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Moria Wlassak. 

Zur Geschichte der Cognitur. 



ehr als ein Menschenalter ist verstrichen, seit uns 
-^^-■^ Rudolph von J bering das tiefere Verständniss des 
Foimenwesens im Bechte eradhlossen hat Eine Pülle von 
Anrogongen ist ausgegangen Yon der I^KMshe machenden 
Darlegung der »jorigtischen Technik**. Ben grOssten Gewinn 
ans diesen Forschnngen hat wie billig die Wissenschaft des 
römischen Rechtes gezogen. Besonders folgenreich war die 
nachdrückliche Hinweisung auf den überlieferten Schcitz von 
» juristischen Formeln, den man vorlängst in leidliche Ordnung 
.-gebracht hatte, den aber Keiner recht zu nntaen verstand. 
^ Erst Jhering hat uns gelehrt, die römischen Beohtsformen 
als Kunstwerk zu würdigen, und gezeigt, dass sie den Stempel 
. der Meisterschaft tragen; er hat uns veranlasst, mit scharlern 
^ Auge zuzusehen und die geringsten Nüaucen sorgsam zu be- 
achten; durch ihn sind wir aufmerksam geworden auf den 
„Farallelismus der Formen und der Begriffe'* und haben so 
gelernt, eine yernachlfissigte Quelle gehörig auszubeuten. 

Die folgenden Blätter enthalten den Versuch, auf dem 
von Jhering gewiesenen "Weg eine kleine, noch wenig bear- 
beitete Frage der Xjösung näher zu bringen. Die Aufgabe 
ist eng begrenst; es handelt sich um die Deutung der Spruch- 
fonneln, die in Born bei der Ernennung Ton Oognitoren ttblidi 

Fesigib* t R. TOD Anlif. 1 



waren. Als erwünschter Nobenp^ewinn wäre es zu betrachten, 
wenu der eine oder andere Punkt aus dem klassischen Recht 
der AnwaLtschaft im Pnyatprocess in hellere Beleuchtung träte. 

L 

Der einzige genauere Bericht über die Bestellung der 
Oogoitoieii ist in den Gaianisohen Institutionen lY . 83 erhalten : 

Oogß^ . . . mtÜ» iterM «• Vikm omm aSk^na/rio mt- 
stihsitwr, nam aehr Ua eognüorm äat QUOD JS&O A TE 

uerU gratia FüNDUM FETO, IN i:ä3I UJCM L. TJTIUM TIBI 
COGNITOnEM DO; aduermrim ita QLIA^ TU A ME FUND UM 
FMTI3, JN EAM (B£M^ TIBI F, MEÜIÜM OOGNITOJtEM 
DO, jMUd vt ador üa dkai QUOD EQO TEOUM ABEBB 
UOLO, IN EAM MEM QOQNITOMEM DO, admnarWB Ua 
QÜIÄ TU UECUMAGEBE UIB, IN EAM SEM COGNITOSBM 



1) Die Siglen der Veroneser Handschrift an (iioser Stelle wurden 
vor 1874 anders gelesen und gedeutet (quando od. quundoqne) als jetzt, 
Studomuud (Apogr. p. 220 Z. 12 u. J5) hat den obigen Text festgestellt. 
Wie aber erklärt ea sich, dass beidemale der Kläger mit quod, der Be- 
klagte mit qtUa beginnt? Jhering Geist Bd. Iii tj 47b 861c (S. 623 
der 4. A.) hat den Philologen diese Frage vorgelegt. Studemund-Krüger 
bemerken zu quia: oxpectes quod. Wirklich hat der Schreiber des 
4. Gaiusbuclies im § 137 (Apogr. p. 2Sh Z. 14) die Zeichen für quin 
und quod verwechselt. Doch ist die Annahme eines solchen Versehens 
für den § 83 sehr unwahrscheinlich. So bleibt Jherinfja Frage noch 
aufrecht. Vielleicht (vgl. aber üai. 11. 1G6) beruht der Wechsel des 
Ausdrucks darauf, daas im Spruch drs Auf^ogriffeuen (sdg. „Beklagten") 
Bezug genonimcu ist auf eine Mitteilung des Gegners, nicht auch im 
Spruche des Augreilers. Aehnliches nimmt wohl Huschke Ztschr, f. 
gesch. Kechtswiasensch. Bd. XUl S. 305, 306 an; vgl. noch Kariowa 
Civilprocess z. Zeit der Legisactionen S. 357. 
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DO. nee imteresi praeaeM m ubatm cogmkr dektr; sed si 
äbsena daka fuerüt eogmhr ita erU, n eoffnauent ei aueeg^erii 
officium eogn&oris. 

Das eine Formelpaar weist eine viel engere und be- 
stimmtere Fassung auf als das zweite. Hier agere Moh, uis 
und eognihrem do, dort fmidum jpeio, peüs and L, JSiUum eoff" 
futorem tibi do. Fast möchte man gruben, das erste sei ein 
an^gef filltes Fonnnlar, das zweite in Blanoo gelassen. Indessen 
sagt ja Gaias deutlich das GegenteiL B^de F^nmeln waren 
so oder ungefähr so, wie sie vorliegen, anwendbar, bald die 
eine bald die andere. Offenbar kommt es vor Allem darauf 
an, den Unterschied an der Wurzel zu greifen, den Funkt zu 
finden, Ton d^ ans alle Einzelheiten au erkUbren sind. 

Nach einer Bemerkang von Haschke' glaubte Savigny 
davon ausgehen zn dflrfen, dass pelere und agere als Gegen- 
stücke erscheinen. Der erste Spruch sei für Actiones in rem, 
der zweite für Actiones in personani bestimmt. Allein diese 
ErklÜruDg genügt weder der eben erhobenen Jfordemng, noch 
ist sie im üebrigen zutreffend. Wo steht es denn geschrieben, 
dass nnr die Streitbefestigung oder, wie unsere Juristen sagen, 
das „Klagen" mit Actio in rem ein p^ere sei? Es ist schwer 
begreiflich, wie die Irreführung durch die formtda petitoria 
(Gai. IV". 91), durch Papinian Dig. 44, 7, 28 und ähnliche 
Aeusserongen' gelingen, wie der Irrtum sich behaupten konnte. 
Wer an die Edictsrubrik s» eerium peieiur denkt, an das jbüm 
peiere, an das pctctum de nm petendo, und dazu nur die 
Pandektentitel über die Condictionen (repetere!) fifichtig durch- 
blättert, muss sotort gewahr werden, dass die Rechtssprache 
das petere mit Richten zur Actio in rem in nähere Beziehung 

*) A. &. 0. Bd. Xni & 806, d«r Savigoy baUmpft; vgl. aneh 
EiMle Cogtütur u. Pioeiixatox 8. S9. 

3) Vgl Koller CivUpioees8 § 87 z. N. 1088 (S. 464—6^ k.). 



setzt als zur persönlichen. Mithin würden die beiden Cog- 
niturformeln den von Savigny betonten Oegensatz in höchst 
mangelhafter Weiae zum Ausdruck bringen. Damit aber 
schwindet der Schein, dass das päm hier, das a^en dort 
nnerlSssliche Worte seien; beide gehören viefanehr — mit 
Jhcri ng* zu sprechen — zu den individuellen, nicht zu den 
festen Bestandteilen der zwei Formelpaare. Ist also das 
fundum peto nur beispieUhalber (uerbi gratia) von Gaias ge- 
vlUilt, so hat es geringenn Wert m irissen, welches Becfats- 
mittel dem Juristen im Sinne lag. Doch ist m. B. auch hier 
gegen Savigny, Radorff^undBeAmann-Hollweg^su entscheiden. 
Stünde Rei vindicatio in Frago, so müsste der Spruch (nach 
Gai. lY. 45) etwa lauten: quod fundum CameUanum tneum 
€880 wtendo (oder peto\ während das, die Causa verschwei- 
gende, blosse fundum peh anscyieinend auf die Geltend- 
machung einer Förderung mittels Condictio geht Uan Ter- 
gleiche nur Paul. Dig. 13, 1, 31, pr., wo es heisst: 

Gum fundus ud homo jper condictionem petitua 

Unstreitig richtig ist das, was Keller^ über die Cogoitoren- 
bestellung sagt: „ihre Formel laute speciell oder gene- 
rell". Mehr oder minder wird dies wohl von den meisten 
Schriftstellern anerkannt. Liessen sich alle Eigenheiten unserer 
Formeln auf den von Keller angpdeuteten Gesicbtspunkt zu- 

*) Geist Bd, II § 47 8. 585. 

5) Rom. Kechtsgeschichte Bd. II S. 71. 

6) Rom. Civilprocess Bd. II S. 418 N. 50, denen sich jetzt (1892) 
noch M. Voigt R. Rechtsgeschichte Bd. I S. 293, 294 a&sohliesst. 

T) A. a. 0. § 52 S. 266. C. Drewcke De eognitoribiu et proenxa* 
toribas p. 6 (Halle 1957) stimmt EeUer za, bezieht aber den einen 
Sprach auf PxoeeMe mit Actio c«rto| den anderen auf Piooeeee mit 
iaoerta. 
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rflckfübien, so dUiften mt uns sofoit zufrieden geben. In- 
dess bleibt in der That ein betiSchilicher Best fibrig. Ein- 
mal sagt der Ansprecher: fundum peto, sein Qegner: fundum 
petis; das anderemal jener: agere nolo, dieser: agere uis. 
Augenscheinlich tritt hier ein Unterschied auf, der aus dem 
Gegensatz der spedellen und generellen Vollmacht nicht her- 
zuleiten ist. 

Eine ErUfirung hat zuerst Husohke* Tersucht: in der 
Formel mit peio sei „von einer bereits anhängigen, in der 
zweiten von einer erst anzustellenden Klage die Rede". "Wenn 
diese Deutung, die trotz Puchtas^ und Kellers" Widerspruch 
Anhänger &nd, die Sache nicht völlig erledigte, so war doch 
zweifellos der rechte Weg gezeigt. Dass aber die ünter- 
suchong nicht ans letzte Ende gelangte, daftir ist mehr denn 
6in Grund anzuführen. Als wichtigstes Hinderniss muss die 
ünkenntniss der klassischen Streitbefestigung gelten, von der 
Kellers berühmte Monographie nur die Wirkungen übrig 
gelassen hatte, Wirkungen ohne Ursache.^ Damit im Zu- 
sammenhang steht die Yerwinung stiftende üebertcagung 
modemer Begriff» ins altrömische Processrecht. Dieses kennt 
in Wahrheit keinen Act, welcher der heutigen ein.seitigen 
Klagerhebung" entspräche, daher auch keine „anhängige" 
und y,eist anzustellende Klage^.^ femer hat schon Huschke 

8) A. a. 0. Bd. XIII S. 307 , 308 (1846); vgl. auch HoBchke m 
lUchters Krit. Jahrbüchern Jg. IV Bd. Vn S. 492 (1840). 

•) Institationfiii Bd. 1 § 156 N. q. {ß. 8. A.) 

1«) CiTUpnKNMi I 5S N. 615 (8. 866—6. A.). POr Huchk» — 
sweifehid — VIerioh hi arOnhuts Z«ittehr. Bd. IZ S. 61S. 

n) & Kellsr CiTflproeesft | 69 (8. 297). 

1^ Die iftBiiBChe litiieontestotiiHii ist ehi Vertrag; das «nie» un- 
TMrbhidHelie eäere adionm svar eiaseitig (b. Whmak LItiaeoatMtetioa 
S. 59-69 Q. 45. 51, 52), dooh hindehtUeh d«r BeehttCsIgwi nicht «at- 
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und jflngBt wieder Msele^ dem aus Yoiurteil entspnmgeneii, 
durch Nichts beg^ubigten Gedanken Beifall gesdienkt, dass 
der Cognitor bereits im Legisactionenprocess thätig war. Für 

diesen, angeblich auf das Gesuhwornonverfaliren beschränkten 
Vertreter sei das von Gaius an erster Stelle mitgeteilte For- 
melpaar au^ekommen, das zweite sei erst nach Einführung 
des Frocesses per eone^pta uerba entworfen. 

Ansnahmslos unterschätzt ist von den Neueren die Ge- 
nauigkeit, mit der die Römer beim Aufsetzen ihrer Kechts- 
formein zu Werke gingen. Die grüssto Unemptindlichkeit 
mutet ihnen Eisele^^ zu, der aus Gai. 1. c. potesi tU actor ita 
äkat, schUessen will, dass „innerhalb des FonnularprooesseB^* 
unsere Formeln „promiscue gebraucht wurden". Nicht 
ganz so weit geht Lenel** mit der Behauptung: man habe 
sich der Formel quod . . . jteto bedient, ,,so oft die Bestellung 
des Cognitor der materiellen V^erhandlung in iure (ur- 
sprunglich also^* der legis actio) unmittelbar Toransglng, 
der Formel guod . . . agere udo dann, wenn zwischen der 
Bestellung des Cognitor und dem wirklichen Beginn des Pro- 

fernt mit der modernen Klagerhebnng zu vergleichen. Wirklieh Ana- 
loges iindot sich erst im spätkaiserlichen Proceas. VgL übligMIs 
0. BOlow im Areh. f. oiv. Piazis Bd. 62 S. 11—27. 

u) Cognitor S. 27—31, dun ZUchv. f.Beeht8gMe]i.B. A Bd.Xyni 
8. SOO. SOL 

U) Cognitnr 8. 29. 

ZeitBChrilt f. BeehtBgvtchiohte, Born. Abt Bd. XVU S. 152, 
169. AehnUdi U. Yoigt a« 0. Bd. I S. 2^ 294^ d«r nateneheidet: 
„toi" und pOMioh der editio acHomeJ* Gemeint ist woU dM eäere bei 
ÜIp. Big. 2, 18, 1, pr. 

M) Bbss MiiuiteriflUe Terbendlnng (idi Tentehe: Y. snr Sadie) 
in füre and ,ß$gi$ aetio** Tereehledene IMnge sind, seigt Jheilng 
Geist Bd. m § 47 • 8. 686^ 586, lY S 68 S. 80, 90 (4. A); dasu meine 
Utiseentestation 8. 88^86 n. Riini. Froeessgesetce Bd. II p. IX. 
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. cessesein kürzerer oder längerer Zwischenraum lag/* 

Endlich der jün^^ste Schriftsteller M. Rümelin*'^ hält es nicht 
für geboten anzunehmen, dass die Bestellung mit der einen 
Fonnel „▼or*', mit der anderen „nach der litiscontestatio 
erfolgt^ seL 

IL 

Die Darlegung der eigenen Ansicht muss eingeleitet 
werden durch eine Untersuchung des Wertes der hier vor- 
ztlglich in Betracht kommenden Ausdrücke. P(0to und agere 
wHo Meten die Fonneln, ^e sie Gains überliefert An diese 
Worte werden wir uns halten dürfen, obwohl es sicher erlaubt 
war, sie diireli andere von gleicher Bedeutung zu ersetzen, 
z. B. durch interniere, litigare oder durch mehr specialisirende, 
die nur gewis^se Actionen anzeigten, wie condicere und um- 
dicare. Die weitaus gebrfiucfaUchsten Ausdrücke waren ohne 
ZweiM die von unserem Gewährsmann gesetzten; ein B)i6k 
in die klassischen Schriften genügt, um diese üeberzeugung 
zu begründen. Daher wird auch Gaius icjere-jjetere gewählt 
haben, weil es am häufigsten vorkam, oder, was noch wahr- 
scheinlicher ist, er nahm es ohne viel Besinnen herüber aus 
seiner Vorlage. 

Was also bedeuten die swei Worte, was ist ihr tech- 
nischer Wert? Denn um diesen aüein handelt es sich, 
wo ein Stück wohlüberlegter Juristensprache zu erläutern 
ist. In Ansehung des agere ist auszugeben von der alten 
Begel: 

ne his de eadm re actio 
nnd Ton Ghii. lY. 108: 

17) Zar Geschichte der SteliTertcetung im zdm. CiTÜprpceai (1886) 
S. 85, dftza 3. 90 N. 1. 
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qm de r» actum semd enU^ de ea fiostea ipso iure agi 

Hiernach^ ist die Streitbefestigung des alten Legalpro- 
cesses eine atiio: hat sie stattgefunden, so kann und muss 
gesagt werden: actum est, mag auch das Verfahren vor dem 
Geschwomen erst in Aussicht stehen. Diese Ausdrucks- 
weise erfuhr durch die Yertauschung der gesprochenen mit 
der geschriebenen Ftooeflsfonnel nicht die geringste Ände- 
rung. Nach wie vor heisst es von der Partei, sobald die Lis 
contestirt ist: egit, adion e!>t. Auf die Mitteilung von Belegen, 
deren es viele giebt, wäre zu verzichten, wenn ni( ht neuere 
Schriftsteller^ eine andere Auslegung des agere (=„Gerichts- 
rerhandlung^ u. dgl.) verteidigt oder das hier Gesagte gerade- 
zu bestritten hfttten. Mehrere ganz unzweideutige Stellen 
sind in meiner „Litiscontestation" S. 41 abgedruckt. Nur 
eine davun nmss hier nociuuai erscheinen. 

Gai. lY. 98: ... de qua re gmaque per cogtdhrem egerii, 
de ea tum ompKiw adumem habet quam » ipae egerii. 

"Weiter vergleiche man Cic. pro Caec. c. 3 § 8: 
. . . uiäeU, quam Iniquum sit camtüuta tarn re iudkem, 
quid agi poiuerU, out quid posstt, non quid actum sit quaerere, 

Gallus Aetius bei Fest p. 273: Bens est qui cum aÜero 

litem eontestatam habet, sme is egit siue cum eo (ictum est. 

Julian bei Ulp. Dig. SU, 3, 4, 1 scribit, si post iudi- 
eium aquae pktuiae areendae suseeptum fuudum aUemuerit 

1) Tgl. WhMsak Litiscontestation 8. 8a 

a) TgL s. B. Bflkkar Ztsohr. f. Beohtsgesdi. Bd. IX S. 869, A 
Pemico Ztsohr. f. B. G. Bw A Bd. XVni 8. 49 Anm., Lotmar Krit. 
Vioffteliahnsoohzift Bd. TXYI 8. 678» 679, Jörs B6m. Beohtswissoo- 
sehaft I 8. SSI N. 2, Etsole Abhandlungon s. iQm. Civflpr. 8. 85, 86 
(liebtig 8. 51—57). 
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is cum quo aeium esset de praeterUo dämm d de opere resH- 
tuende id sktkiere mdieem debere, . . . 

Pomp. Dig. 44, 2, 21, pr. : Si, cum nrgenium mihi 
te^fumefito Jega/um esset, egerim cum herede et imiea rodiciüis 
prdatis uestem quogiie mihi legatam esse a^^fparecUf nm est 
dedueta in st^aerius iudicium^ uesOs causa, gwia negue UH- 
fiatores negue wdesß de aUo quam de asrgmto aeium mteUegant, 

OaL ni. 180: TdUtur adhue obUqaUo litis eontestor 
tione, ai modo legitimo iudi/^w* fuerit aeium. 

Gai. IV. 107 : Si uero legitimo Indicio ^ in persotmm 
actum sit ea formida quae iuris ciuilis haJbet imtentMmmtif 
postea ipso iure de eadem re agi non potest, . . . 

PanL Big. 12, 2, 30, 3: 

In poptiktribtts adwmbus iusiuraMdum exaetum Ha demum 

aducrsus alias prodeyit, si huna (Ide exadum fuerit: mm et si 
quis egerit, ita demum consumit puUicam adionemt si non 
per coUiisionem actum sit. 

(Tip. Dig. 13, 7, 9, 5: Qui amlte stMiomm egit ^gn^ 
raäeia, lieet ncn rede egit, tamm si off erat m tucKdo imw- 
mam, dehet reni pigneratam ei quod sua interest eonsegui. 

Aus diesen und anderen^ Äusserungen ist leicht zu 
ersehen, für welchen Voigang die klaasischeu Juiisten — zur 
Zeit des Yeifahrons mit Schriftformeln — agere als Kunst- 
wort gebrauchen. Aßtim est^ das will sagen: der Process ist 
begründet', keineswegs: der Process ist za Bnde fkuKeium 
ftnitum est). Daher heisst es vom Ansprecher, der den Streit 
befestigt hat, in genauer Rüde überall: „egit". Barch die 
Gegenbemerkung, dass die Thätigkeit der Parteien Tor dem 

3) Vgl. meine Litisoontestation S. 21—23. 
*) Vgl. meine Rom. Processgesetze Bd. II S. 29, 30. 37—51. 
ft) Weitere Belege bei Keller Litiscontest. S. 68 N. 9, Wlassak 
Litisc. S. 4X N. 3. 
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Judex auch ein „Agiien^^ sei*, wird meine Behanptang nicht 
erschüttort. Natürlich steht der Annahme einer zweiten, um- 
fassenderen Bedeutung Nichts im Wege. Die abgedruckten 
Stellen aber dürften zur Genüge darthuu, dass kein römischer 
Jurist sich der freieren Ausdmcksweise bedienen konnte, wo 
ein Ifissrentehen nidit Ton vomheiein durch den Zusammen- 
hang ausgeschlossen war. 

"Wir wissen jetzt, wi^ die „Action", von der die Rede 
ist, zu Ende ging. Weiter fragt es sich, wie sie anhub? 
Fällt auch ihr Anfang zusammen mit dem Beginn der Streit- 
bel'esügnng, so w&ro agere nur ein anderer Käme für Uim 
eoniesiarL In der That ist das Gleichheitszeichen zwischen 
diesen Worten wohlbegründet. Schon die obigen Texte 
führen zu diesem Ergebniss. Noch deutliclier sprechen die 
folgenden : 

Paul. Dig. 12, 2, 17, 2: . . . tutor gm iMam gent 
GUtfafor furioai prodigiue . . . ^ aUmare res ei aohU eis 
paiest agendo rem in iuäieium dedueunV 
Ferner African Dig. 17, 1, 37: 

Hcminem certum pro te dart fideiussi et salm: cum nian- 
dati agabwr, aestmaUo mus ad id potius tempus, guo solutus 
sü, fim quo agaiur, referri dM, et ideo etiamsi mortuus fuerU, 
mkäo nmus utSis ea aeHo est* fäHHber m si^pMwm seruaibwr: 
nam tune id tempus speetatur quo agitur^t nisi forte . . . 

Marcian Dig. 46, 3, 47, pr. § 1: 

In pupiUo, cui sine tutoris auciwiiute solutum est, si 
quaerakir, quo tempore sü houptetm, tempus quo agitur 

e) Vgl. z. B. Gai. IV. 114, Dig. 10, 2, 1, 1, PauL D. 19, 2, 43, 
Marcian D. 22, 3, 21. 

T) 8. oben S. 9 N. 3. 

8) Vgl. Ulp. Dig. 13, 6, o, 2: .. litis conicätcUac icmjttis sjpecUtur, 
dazu Savigny System Bd. VI § 275. 
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mapidiur: exce^ttio doU maU posUa ei noeeatf iempus 

quo agitur spedatur. Plam, ut Scaetiola aidnit, etiamsi perl- 
erit res ante litem contestatani, irUerdmn quasi locupletior 
fadus mUüeffitur, . . . 

AngenschemUcii kann das tm^pits agt^ur kein Zeit- 
raiun von grösserer Ausddbniuig s^ daher unmöglich so 
lange währen, wie die Verhandlang yot dem Braetor, die sich 
gewöhnlich durch mehrere Termine hinzog. Uebrigens sagt 
es Scaevola ausdrücklich, was gemeint sei, und nicht weniger 
gewiss ist auch der Sinn der Phrase im Munde Africans (N. 8). 
Wenn ich hiernach das iempus quo agiktr durch ^eit der 
StreitbeliBstägung (« t, iucHeU aeeipie/idil ausdrücke, so ist das 
gar nichts Neues. Freilich gewiunt diese Feststellung erhöhte 
Bedeutung, wenn die irrige und — ^eiiim genommen — von 
ihrem Urheber selbst für unhaltbar erkannte üieichsetzung der 
Litiscontestatio und der „ganzen Yerhandlung in Jure***'^ ver- 
worfen wird. Nach meiner Ansicht ist n&mlich die Streit- 
befestigung ein das Yerfiahren in Jure abschliessendes Formal- 
geschäft Voraus geht ihr die Genehmigung (datio) der Streit- 
urkunde durch den Praetor. Sie selbst bestellt aus der förm- 
lichen Hingabe und Annahme der Fomiel unter den Parteien. 
Dies also und nichts Anderes ist die actio im technischen 

'j) J^enel Puling. I p. 6H7 n. 1 nimmt hier eine Lücke an* während 
Mommsen tempus . . . et streicht^n will. 

>») So Keller Litiscontestation S. 8—11, 53, 81, 107, dem es nicht 
entgehen konnte, dada hiedurch eine lange Eeihe römischer Sätze (vgl, 
etwa die Citate bei Windscheid Pandekten Bd. I § 128 N. 4, Wlasaak R. 
Processgesetze Bd. II p. XI, dazu üai. IV. 114, Dig. 6, 1, 20 10, 4, 
11, 1 u. 2 — 10, 4, 12, 4 — 12, 1, 31, pr. — 22, 1, 35, u. s. w.) un- 
begreiflich wird. (Treffende Bemerkungen bei Jheriug Geist Bd. IV 
§ 50 S. 24 — 4, A.) Daher erfand Keller noch eine zweite und dritte 
L. C: Die praetoriscbe „FormelerteiJung" und den „ideellen Endpunkt" i 
9. Wlassak Litiscont S. 4—13. 
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SiiUL So lang diese Handlung nicht stattgefunden, ist noeh 
nicht „agirt^. Daran ändert es niehts, wenn die Parteien 

schon ein oder mehrmaJ vor dem Praetor verhandelt, wenn 
sie Vadimonien oder andere Processcautionen" vereinbart 
haben. Immer ist die oc^ erst beabsichtigt, nicht vollzogen 
und auch nicht begonnen. Daher nennt Paulas D. 2, 11, 10, 
2 und Ulpian D. 44, 2, 5'' den Anspiecher, dem schon die 
Gestellungszusage gegeben ist: iniuriarum acturus, mandaH 
acturus, und Letzterer den Empfänger der Cautio iudicatum 
sdui wiederholt (D. 5, 1, 64, 1 — 46, 7, 13, I») acturus. 
Ulpian ist auch der YeifiASser der bekannten 1. 1 pr. D. de 
ed. (2, 18), die den Processlustigen, welcher die Formel vor- 
läufig ediren soU, bezeichnet als einen, der adhne (Ulp. formuta?) 
agere uolet, dann als acturus, während der Schlusssatz den 
Zweck der Edition in folgender Weise schildert: ut proinde 
sciat reus, tUrim cedere an contenderc ultra („weiter^^) debeat, 
et H eofUendendim puM, nmiat instrucku ad agendum {„^um 
Streitbefesfignngstennin*') eognUa aähnß qua eonumiatnr. 

Fast Alles, was über Bedeutung- und Verwendung von 
agere gesagt wurde, gilt auch für den zweiten, überaus häufig 
gesetzten Ausdruck, für jpehre.^*^ Wer nur Gai. IV. 55 liest, 
wird geneigt sein, dem zuzustimmen. Im Anscfaluss an die 
Lehre yom plus peiere bemerkt der Jurist: 

Bmpalam est, si qm$ aHmd pro aUo intendsrit, nihü eum 

») Tgl. PsQlns mg, 46» 7, 8, Lenel Fftliog. I p. 1093. 

") Vgl. Kipp Litisdenuntiation S. 178, 179, Wlassak Litiscont. 
S. 40 N. 5, Lenel Paling. I p. 1148 nr. 1073, 11, p. 856 nr. 1658; ferner 
Gai. IV. 186 (age^. fit — so Studemund-Krüger ed. III). 

**) Dazu Wlagßak Litiscontestation S. 49, 50. 

•*) Irriges hierüber bei Eiaelo Coguitur S. 30 — 34; vgl. da^Lrej^'en 
Lenel Ztschr. f. Rechtsgesch. ß. A. Bd. XVII S. 152, Wach bei Keller 
Civilpr, N. 1093 (S. 455). 
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peridiiari eumque ea: integro agere posse, quia nihü ante wdetur 
egisse: ueluU si is qui hominem Stichum petere d^>&ird, JErotem 
petierii; aut si gms ex teskuiieiito dari säii cporUre intens 
deritf ad ex dipuhiiu debeMur; aut si cogmhr and procurahr 
intenderit sSU dari oporiere, 

(hivLB wechselt" mit dem Ausdruck; für denselben 
Begriff steht bald intendere, bald agere, bald petere. Ergiebt 
sich schon hieraus die Notwendigkeit, pdere und petiUo von 
der StreitbeCdstigung zu Terstohen, so fehlt es aach nicht an 
Aussprüchen, die unmittelbar für diese Beutung Zeugniss ab- 
legen. Aus vielen wähle ich nur diese: 

Gai. III. 181: ühde fU, ut si legitimo itiduno^* de^htm 
petiero, postea de eo ipso iure agere mnpossim, quia inuiUiter 
intsndo dari mHü oportere, quia litis coniestatione dari 
qportsre desOt. 

PauL Big. 2, 14, 27, 6: nam sdhOione d peiHione 
st aeeept&aUene umus m Ma oMigaHo sohieretttr, ita pacta 

quoque conuerUo de una re non jpetenda interposito U^am cUi- 
gaOonem summotteri. 

Paul. D. 6, 1, 6: (von der Wortfassung der Yadimonien 
handelnd"): . . . qwmuis et in vasis oceumd dißadtas, utrum 
lamesm dumtaxat did oporteat an stiamy quadmta ud rutumda, 

ttel pura an caelain d(n)t, quae ipsa in petitionihus qmque 
adicere difficile est. nec ita coartanda res est: licet in petendo 
homine nomen «Mtö diid debeat et utrum puer an adukseens sit,,,, 

") Noch ein Beispiel: Faul. Dig. 2, 14, 27, 7: Sed si gmeraUier 
mihi hominem debeca et paciscar, ne Stichum petam : Stichum quulem 
petendo (petenti? vgl. Paul. D, 46, 3, 50) pacti exceptio mihi opponetur, 
äUum autem hominem 9i petam f reete agam, 

») S. oben 8. 9 N. 4. 

>r) ä. Rndotff ZflitBchrift t B. Q. Bd. IV S. M N. 109. Lm«! 
fidictnin S. 66. 



Ulp, D. 46. 3, 57, 1 : Item si inihi auf TiÜo stipiihUus 
fuero dari, deinde petam, arnj^im TiHo solui non jtotest, ^uamms 
ante Htem eontesiatam poaaei^* 

Wie das ienypus quo agitur, so beztichnet auch das fempus 
quo peükur den Zeitpunkt der Froceasbegrflndung bei 6ai. B. 
22, 1, 19, 1: 

Iter quoq^ue et (ictus si petitus sit, uic est ut frmtaa nlli 
possint aesHmati, nisi si qiüs commodum in fructibus uunieraretf 
quod habiturus esset Petitor, si statim eo tempore quopetisset 
vre agere non proMberetur .... 

Papinian D. 22, 1, 2: üulgo receptum est, ut quamuis 
in personam actum sit, post litem Uunen contestatam 
ransa praestetur: cuhis opinionis ratio redditur, qimiiam quäle 
est, cum petitur, tale dari debet ac propterea postea captos 
fruetus pariumque editum retüituii oportet» 

PanL B. 44, 1, 4: J^pupiUo, ad sdluta est debitapeeuma 
sme tutoris auetorttate, si qiuieraiwr, an doU exe^Hone sum- 
moueri deheat, illud tempus inspicUttr, an pecuniam ud ex ea 
aUquid haheat, quo petit. 

Paul. B. 22, 1, 10: Partum post litem contestatam 
eäitum restUuere possessor ääbet: quem nm deberet restOuere, d, 
cum makr peteretur, tarn natus fuisset, . . . 

Besonders Tdehtig ist es, hier wieder festznetellen, dass 
einerseits die Vorbereitung des Processes bis zur Streit- 
befestigung noch kein petere im technischen Sinn, andrerseits 
die petitio abgeschlossen ist, sobald die Parteien Iis contestirt 
haben. Ersteies hebt Paulus, Labeo folgend, in L 15 B. r, r. 
(46, 8) mit grossem Nachdruck hervor. Unter dem petere, 
wie es die Gantlo amplius non peti Yorsieht, sei das fMdüenb^* 

>») YgL ferner die in rneinea K PzooessgeaetiM Bd. II S. 83 
N. 16 angeführten Stellen. 
>•) S. oben S. 9 N. 4. 



petere zu verstehen. Davuu aber könne nicht die Eede sein 
vor dem wirklichen Beginn des Processes (iudiciam coeptuni^^). 
d. h. vor der Streitbefestigung. Habe der Ansprecher den 
Gegner ins Jos yooirt und Vadimonlom'^ empfimgen, so dürfe 
man Yon üun nur sagen: päen uaU, nicht: Bemgemäss 
spricht Panlns in 1. 6 in f. D. r. (6, 1) vom fundum petU 
turus'^^, und belehrt uns Ulpiau in 1. 16 § o D. de hon. 
lib. (38, 2), dass das grossjährige Patronskind nach dem Edict''*^, 
welches den^^ ansschliesst, jj[ui lümium patemum in seruitutem 
petierit, sein Becht auf die honorwn possesao c t Uberii nicht 
verloren habe, wenn es ante UÜs conkshtmm desiiHt; denn: 

peiisse im sermkstem non mdekir. 

Das Zweite, den Abschluss der petitio mit der Annahme 
der Frocessformel, bekunden u. A. Julian -Sabinas Dig. 
12, 1, 22 : 

Vinum, qmä mvstuum äakm «rat, per iuäkem^ peUium 

*») Vgl. Wlassak Litiscontestation S. 5G N. 3, R. Processgeaetze 
Bd. II S. 32— 34p »ach die üebenetzooig der l 15 D. oit. ia den 
Bas. 9, 11, 15. 

») S. Wlassak Litiscont. S. 42, Lenel Paling. I p. 1168 N. 2. 

M) S. oben S. 13 N. 17. 

») Vgl. Ulp. L 14 pr. D. de b. 1. (3$, 2), fiudoiff fidiotom § 156, 
Lenel Edictom § 153. 

**) (renaneres bei A. Schmidt PQichtteilsrecht des Patronna S. 45| 
46, Leist-Glück Ser. d. Pandektenb. 37, 38 IV. S. 5U, 612. 

Diese Worte haben nicht die Bedeutung von apud iudicetn; 
\rielmehr steht per ntdicem petere dem nuUcio petere (oben S. 9, 
N. 4) gleich. Allerdings hebt die von Julian gebrauchte Phrase bioa 
das eine Hauptstück der Processformel und der ätreitbeleatigung (das 
„T. iudex eeto", die lUckterbestellung) hervor. Nahe verwandt ist 
ittdicium accipere suh nno iudice; s. meine Böm. Processges. Bd. II 
& 79—83, 285, 28G. VVogeu der fiichterbeatellung, die im Rrhriftformel- 
vorfahren mit der Streitbefestigung SQSammenfiUlty Tgl. fi. ProceMg. 
Bd. U S. 39 N. 30^ S. 197 N. 18. 
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est: quaesitum est, cuius temjx>ris aestxnmtin fieret, utnim mm 
d/oMm esset an cum liiem cmtestatus fuisset an cum res iudi- 
earetuK Sabima re^pmiU, » dictum esset quo tempore 
redderehsr, qwmü hme fmaaet, (d diekm iwiTesset, gmnH hme 
fuisset,) cum petitum esset interrogam, emus Jod preHm» 
sequi oporieat. respondit, si comienisset uf rerfo hco redderefur, 
quanti eo lotv esset, st dictum non cssef, qtuirUi uhi esset 2)etitum. 

Qisim in seinen Inst III. 181, in den Pig. 22, 1, 19, 
1 (8. 14) und 13» 8, 4: 9i merx tUgua, gms cerio dk dari 
debebtdf petita sit, . . . tanti Utem aestimandam Cassius 

ait, quanti fuisset co die, quo dari dfhtiit: si de die nihil wnumit, 
quanii tunr cum iiidicitim arciperetur. idemque iuris in hco 
esse, td primum aestimatio sumatur etus loa, quo dari debuüf 
si de hco nikü eonuenit, is bfcus spectetur, quo peteretur, . • . 

Panl. D. 12, 1, 31, pr.: (km fmdus ud Jmio per eoiih 

didionm petitus esset, puto hoc nos iure uti, id post iudi- 
cium acceptum causa omnis restituenda sit, id est omne, quod 
haliiurus esset aäor, si UHs contestandae tempore sd/utius fmsset. 

Ulp. B. 13, 3, 3, zur eomäidh irUkairia: J» kac adkm 
dqwuratwr, res quae petita est cuius ten^wis aestimationem 

recipiat, . . . 

Ulp. D. 46, 3, 57, pr.: Si quis s^pukUus fuerii 'deeemin 
meüe^, sdui quidem md polest, anteqwm ex stipulatu a^atur: 
sed d Semd actum sit d^ petita deeem fuerint, ampiius 
md sokd non polest. 

Um aus den hier und auf Seite 12 — 15 vorgeführten Stellen 
den klassischen Begriff der pditio abzuleiten, um insbesondere 
die Grenze zu finden, wo das petere aufhört, braucht der 

M) Damit -will Xnpiui nichti Nenei voxlringwi. Wenn er sw 
mKo di« auf dlee«m gnfohtete jmMÜo hinsnfll^ so toll d«r ente Avf- 
drack nnx gwanei dvzeh dem sweitea bestiiiuiit weideB, 
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Leser nur die Zeitformen'' zu beachten, in denen das Verbum 
ersdieint. Ueberall handelt es eich um Fragen, die nach der 
Litiscontestatio, doch vor der ürteilsfiQlung auftauchen. So 

wenig es zweifelhaft ist, dass der Kläger seine Rechts Verfolgung 
im Schwurgerichte fortsetzt, so sicher gehört doch diese 
Thätigkeit nach der Sprache der Juristen nicht mehr zum 
petere. Die ^Uio ist vorher bereits erledigt; sie ist eben 
.durchaus nichts Anderes als die Streitbefestignng, diese aber 
nichts Dauerndes, sondm das Werk eines Augenblicks, Icaum 
bcgouneo, schon vollendet. 



In der vorstehenden Darlegung, in der Alles den Quellen, 
Nichts dem Sehreiber dieser Zeilen gehört, und die doch un- 
vermeidlich war, ist die iiirliläruug der zwei Formcipaarc boi 
Oai. IV. 83 mit enthalten. Nichts wesentlich Neues ergiebt 
sich iünsichtlich der CognitorenbeBtellang, die mit den Worten 
quod agere uolo, quia agere . . . uis erfolgte. Hatte Huschke^ 
von diesen Fonnehi behauptet, dass sie Anwendung fiinden, 
„wenn man noch nicht vor dem Praetor erschienen war, 
sondern der Cognitor auch schon in Jure für den l'uncipal 
auftreten sollte", so braucht man blos diis Erstere ^vegzust^eichen, 
um ungefähr das JÜchtige zu erhalten. Offenbar kommt es 
darauf nicht an, ob nnd wie viel der VoUmach^ber* in Jure 



») In L 88 D. dt (19, 1) mag du pOUum e$t am Anfang mahr* 
fache Deutung ralaaeen; von dem sweimaligen ptUkm «ttet am SeUaeee 
gilt diee nicht; eben «o wenig von den ftbrigen SteUen. 
0 S. oben 8. 5 N. 8. 

>) Ist auch der tuMw nnpillnglieh (t. Pernice Labe» Bd. I 
6. 601-614^ Maa&ty FamUiengttterreeht Bd. n fi64-678) nnd eelbet eo, 
Fottgilw L R. von Jlmiaff. 2 
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oder aoflsergerichtlich mit dem Gegner selbst Yorhandelt hat 
Mochte die Sache bis zur Streitbefestigung gefördert oder noch 

weit entfernt sein von diesem Ziel, in beiden Fällen war 
doch nur die Formel: qwjd agere uolo anwendbar, wenn die 
Emenuuug des Vertreters dem Abschluss des l^rocessvertrags 
YOiaii^ing. Agere deutet eben auf keinen anderen Act hin, 
als auf die förmliche litiscontestatio. Da diese an die 
praetorische Gerichtsstätte gebunden war, so tritt der Cognitor, 
der hier in Frage steht, notwendig in Jure auf: spätestens 
bei der Streitbefestigunji;, vielleicht schon in einem fiühoron 
Abschnitt des Yerfahrens, mithin jedenfalls als Actor, häufig 
auch als Postulaot.' 

Viel schwieriger ist es, genau zu sagen, wie weit die 
Vorbereitung des Processes gediehen sein niuss, damit ein 
Cognitur bestellt werden könne. Die Formel in der bei Gaius 
aufbehaltenen Fassung legt den Gedanken sehr nahe, von 
diesem Erforderniss durchaus abzusehen. Oder sollten die 
Sprüche von unserem Autor unvollständig überliefert sein? 
Gewiss ist so viel richtig, dass Gaius oder erst die Yeroneser 

wi« ihn die Pandekten regeln, nieht geraden tuuere YoUmaoh^ ee 
weist er doch h&nfig alle wesenttiehen Mericmale der totsteren auf. Zu- 
mal beim Cognitor in rem domini» deeaen Bereehtagimg und Yeipflichtong 
durch die L, C. nur „formell" ist (s. Wach bei Keller Civflpr. S 61 
N. 716*), bat es m. B. keinen Sinn, den Anadruck „Tollmacht" tu 
vermeiden; andere Bisele Cognitor S. 1S9 N. 81, S. 186. Vgl noch 
Mandry a. a. 0. S, 571—578, H Bflmelin Stellrertretnng S. 109, 110. 

•) Worin das pottulare besteht, seigt Djg. 8» 1, 1, 2 o. 8; 
wegen dee agere s. oben & 7—13. KellerB Lehre von der Litiaeontestation 
hat auch hier die klare Einsicht (vgl. z. B. Savigny Eltern Bd. n 
B. 216, Earlowa Ztsehr. f. Beehtsgeseh Bd. UL 8. 221, Lenel Edictnm 
& 75 N. 5, Fadelletti-Cogliolio Storia del dir. rom. p. 585 — ed. II, 
Hrusa a. a. a 8. 5, 19—21 n. A.) nnm4igIioh gemacht Ist es der 
Praetor, der dorch Vebergabe der Formel die Lis conteatir^ to be- 
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Handschrift Um unentbehrliches Wovi onterschlSgt^ Allein 

dieses Wort: der Name des Cognitors, scheint so selbst- 
verständlich, dass die Weglassung im Hinhlii k auf den 
Zr. THius und P. Meuius der voran stehenden Jformeln be- 
greiflich ist and nichts zu bedeuten hat Dagegen wäre Gaius 
dem Vorwurf schwerer Nachlässigkeit ausgesetzt, wenn er sonst 
noch wesentliche Stücke unterdrückt hfttte. Einstwdlen nehme 
ich das nicht an; vielniehr iiudc ich selbst darin Absicht der 
alten Formularjuristeii, dass es im ersten Formelpaar heisst: 
tibi mgnitorem do, im zweiten blos cognitoreni do* Während 
die Bestellaug dort — bei stricte r Auslegung — nur für 
die Person des aduersarius Geltung hatte, mochte hier der 
Oognitor bevollmSchtigt sein wie dem Gegner, so auch ränem 
allenfalls später ernannten Vertreter gegenüber. Ist aber die 
Ueberlioferung zuverlässig, so scheint es statthaft gewesen /ax 
sein, einen Auwalt ad litem futuram zu ernennen, sobald nur 
die Möglichkeit eines Streits in Sicht gekommen war. 
Benmach läge in dem Spruche: quod ego teeum agere uoh etc. 
die I^ilung einer ganz allgemeinen Yollmacht zum Agiren 
mit einer bestimmten Tcrson oder mit deren Vertreter. 

So sehr sich diese Aufstellung durch Klarheit empfiehlt, 
so stehen ihr doch erhebliche Bedenken entgegen, vor Allem 



steht dM ganse YerfahMn fai Joie — voa dn Csutiotten abgesehen — 
im Fottttliren (Antiige ttellen vnd abwehren). Darnach wären s. B. 
Fenranen unter 17 Jahren nach dem Ed. Dig. 3, 1, 1, '6 processunfähig, 
wähiead doch die QaeUen oft genug seihet ünmfindlge in eigener 
Person (mit dem YoUwort des Tutors) die Stxeitbefestigang vollziehen 
lassen. Auf das Yadimo&lttm (also Yorbereitung dee Yerfahreos) der 
Yertreter wird mit Becht Paul. D. 50, 17, 110, 1 bezogen von Radorff 
lEdiotom i 21 N. 3 und Lenel Sdietnm 8. 66 N. 2; vgl auch Cio. p. 
Sose. com. c 13 § 88. 

*) S. Karlowa Legisactionen S. 859 N. 2. 

2* 
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eine Entscheidung des Paulus in Betreff der Vollmacht eines 

acior mumcipunf. Von einer solchen handelt der Jurist in 
den Dig. 3, 4, o, 1: 

. . , si Ua deereiterint Yscil. decuriones), iU gmeeumque 
mdäisset amtrtmeräat mus pdendae (Uommsen: €»8, petendij 

negotium Titxus haheret, ipso iure id deeretum nullius momenÜ 
e^ae, qaui nmi jx)S}>it idderl de ea re, qme adhuc in cvrUrQuersia 
non sU, decreio dakan jpersecutionem. 

Ben inneren Wert der Ton Paulus* gegebenen Begründung 

möchte ich keineswegs hoch anschlagen; für uns aber kommt 
die Stellt' in Betracht, weil sie wohl ähnlich lauten müsstc, 
wenn sie vom Cognitor spräche statt vom actor mumcipum, und 
weil es zu gewagt wäre, in der Entscheidung eine Sonder- 
ansicht des Yerfassers zu finden, die anderen Juristen miss- 
fidlen h&tte. In der That ist es auch nicht notwendig, Gai. lY. 
83 so auszulegen, dass sich ein Widerspruch mit 1. 6 D. cit. 
ergiebt. Setzt uiau eine erste Vorhandlung voraus, der sich 
die Bestellung des Coguitors noch in Jure anschliesst, so er- 
halten die Worte: (fuod ego iecim agere uolo sofort beschr&nkteren 
Sinn duidi die Beziehung auf den bereits ausgebrochenen 
Zwist .Willkürlich aber wird man diese Unterstellung nicht 
schelten dürfen; denn Gaius nennt die Vollmachtgeber actoi-* 
und aduersarius, gebraucht iiho Bezeichnungen, die auf „ea 
res^\ auf eine schon vorhandene controu^sia (PauL 1. 6 § 1 
D. cit.' — nicht: Iis) hinweisen. 

•) Vgl. Jhering Der BesitiwUle & 369—800. 

•) Aetor ist hi«r der, qmi «oimom agit (s. Ulp. Dig. 2, 4, U), wihrmd 
ador im «ngeren 8inne aar der Anaprecher iat» d«r die Ida oonteitirt 
oder coateitirt hat (so legelmissig Gai. Insb). 

1) Dasu haaptsüeliHeb üip. D. 5, 8« 35» 7, ferner 0. BOlow De prae- 
indieiaUbna exoeptionibub i>. 24 n. 67. 
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Uebrigens war es den Parteien gewiss nicht rerwehrt, 
in die Formel mit uolo, ui$ mehr oder minder genaue Be- 
stimmungen einzufngen. Bekanntlich bezeugt Ja ülpian (Vat 
Fr. 318) ausdrücklich die Zulässigkeit von Zusätzen, und er 

wie African"^ geben uns auch Beispiele. Dieser gedenkt in 
1. 78 § 1 D. de proc. (3, 3) eines Cognitors' ad duas res 
petendas daitts, jener in L 15 § 1 eod. eines eben solchen 
Vertreters ad eommum ^SMmäo kiäkitm^^ äaJkts. Was wir 
bei Gfaius lesen, ist wohl ein Spruch, der gar nicht unbe- 
stimmter lauten konnte, sollte er nicht unstatthaft werden, 
und der andererseits das feste Gerippe darstellt, welches die 
i'arteien in niaimigfaclier Weise ausfüllen konnten. Unor- 
gänzt dürfte das a/gtre uolo kaum anderswo als in Jure nach 
der ersten Formeledition (Ulp. D. 2, 13, 1, pr.) zulSssig ge- 
wesen sein. Ohnehin mochten die meisten Emennungen von 
Cogfnitoren vor dem Praetor stattfinden** und zur Erinnerung 
für diesen in den Akten der betreffenden Sache verzeichnet 
werden, für die weitere Behauptung, dass überhaupt jede 
eogmUoris daäo an die Gerichtsstätte gebunden war, fehlt es 
meines Erachtens an zureichenden Gründen**. 

Zuletzt ist noch ein Punkt zu erörtern, der anscheinend 
der Aufklärung bedarf: das ego agere (petere) mUt im Munde 

>) Tgl. noeh Paul D. S, 8, 43, pr. §9 1, 4, Und Pal. I p. 977» 
978) and wegen ülp. D. 8, 3, 66 unten 8. 38 N. 15. 
•) S. maxü» Cognitor S. 317, 318. 

*•) Dm8 mp. einen sor Vornahme der LitisconteBtatio bet teilten 
Cognitor im Auge hat, «eigen die folgenden Worte: ad agendMm, Uem 
ei od defenimiäim tddebittir daktB, und aehr deatUeh daa pr. der Stdle. 
Vgl. im üebrigen Keller litkeonteatation 8. 836y 386 N. 4. 

u) Tgl. an Gai. IT. 134 0. BOlow Proeeeaeinreden 8. 88 TS. 16, 
Wach an KeUer avUpr. § 63 N. 614. 

»} Wegen der Interpr. mm C. Theod. 3, 13, 7 a. unten 8. 81 a. N. 15. 
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einer Person, die nach der oben (S. 18) Tertretenen Ansicht 
den Streit gar nicht selbst befestigen, nicht selbst „agiren" 
oder j^petiren** will. Welche Bewandtniss es damit hat, er- 
schon wir leicht aus einer Phrase, die gleiche Aufmerksam- 
keit verdient hätte, wie das neuerdings sorgfaltig geprüfte 
aüeno mtninf und pro alio agere. Während sich diese Wen- 
dungen auf die Ihätiglceit der Cognitoren, Frocuratoren und 
anderer Anwfilte beziehen, wird auch Tom Principal gesagt: 
agit, tt. z. per aMum ag'd. Mit besonderer Torliebe gebraucht 
Gaius die letztere I'hrase, allerdings nur dort (Inst. IV. 97, 
98, 124), wo ein Cognitor deu Process begründet. J)ass die- 
selbe Ausdrucksweise schon zur Zeit Oiceros bekannt war, 
zeigt c. 18 § 53 der o. pro Rose, com., wo dem Cognitor der 
Elfiger gegenttbersfceht, qm per ee Wgat und — was das- 
selbe ist — qm per se Utem cmtesksHtr. Das agere dorch 
(per) Procuratoren findet sich bei Cic. ad. Att. IV. 16 § 15 
und im Text eines praetorischen Edictes (Vat. Fr. 322, 323), 
welches nicht unterscheidet zwischen dem „Agiren^^ in der 
BoUe des Klägers und des Beldagfcen^^ Letzteres ist be- 
sonders hervoizuheben, weil zwar die Thätigkeit des Defen- 
sors wie des Oognitors, nicht aber die des Procurafors auf 
der Klagerseite unmittelbare Wirkung für den Vertretenen 
hatte. Daher kann es nicht völlig genügen, wenn man sagen 
wollte; die Consumptionswirkung der „Action*^ sei mit ange- 
nommen in den Begriff des agere, und daraus erkläre es sich, 
dass dem Gesdbfiftsherm das ^giren*^ seines Vertreters als 
eigenes zugerechnet wird. In der That ist die Bechtssprache 
noch weiter gegangeu, da sie selbst die Handlung eines Peo- 

») Von BOmeliii Z. Geiebiohte der SteUvertretang 8« 11^17, Hriua 
Vebw d»8 lege «geie pro tntela S. lö<— 21. 

1«) Vgl Ulp. Big. 6» 1, 68: SeeU defendi hoo ett MMÜeMim ooe^ere 
««1 p«r $e ud per alt t»«. 
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carators auf den Principal überträgt, welche für diesen wedet 
einen BechtsTerlast noch die Befireiang von einer Haftung 
zur Folge hatte. Für onseren Zweck dürften diese korzen 
Bemerkungen hinreichen. Wir wissen jetzt, dass es dem 

römischen Sprachgobrauoh keineswegs zuwiderläuft, wenn der 
Vollmachtgeber bei der Cognitorenbestelhmg sagt: qiwd ego 
tecum €igere iwlo, obgleich er nicht selbst zu handeln gedenkt, 
sondern ein Anderer für ihn den Proceasyertrag adiliessen soll. 
Wir haben es eben zu thnn nüt der Ankündigung einer zwar 
eigenen, doch nur mittelbaren Action, mit der Ankündigung 
des agcre uelle per <i>gmiorGm. 

Es bleibt noch übrig, mit ein paar Worten unser Urteil 
über die Formeln: quoä agere uolo, uia zusammenzu&ssen. 
Eeller hat sie „generell*^ genannt und damit zwar nicht das 
Wesentliche getroffen, doch etwas Richtiges ausgesagt. „Ge- 
nerell" suid die beiden Formeln selbst unter der Voraus- 
setzung, dass es unmöglich war, dem Titius Vollmacht zu 
geben für alle Streitigkeiten mit Numerius, deren Ausbruch 
zur Zeit nur befürchtet wird. Ein Zwist mnsste anscheinend 
schon vorliegen in dem Augenblick, wo die Cognitur bestellt 
wurde. Nun darf man aber „Streif* im gewöhnlichen Sinn 
und „Piooe'ss" nicht gleich setzen. Ein Zwist, der vor Ge- 
richt auszufeeliten ist, kann zur Begründung eines Processes, 
d. h. einer Frocessobligation mit dieser oder jener Klagformel, 
zur Begründung diner, vielleicht auch mehrerer^* Obligationen 

^ Man lese Pomp. D. 8, 8, 63, der allerdingB Tom Fvocarator 
handelt: Ad Ugatun petend%n»proey/raior äatas m interdicto «to- 
tur aduenu» heredm de tahulis exhibendia, procwratoria ^eeepHo, 
gueui MO» et hoc uut ei mandaittw, non t^utat, aaeh Ulp. D. 8, 8, 66 
(vgl. ttbrigena Demeliat EzhiMtionspflieht | 16)> wo der arsprangUohe 
T«ct (ob proewrcUor oder eogwUor) nicht erkennbar iai W« das oben 
Dargelegte billigt, wird die Exceptio eogmtoria llCangels Yollmaeht nicht 



I 
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(iudicia) führen""'. War der Spruch so, wit ihn (jaius giebt, 
nur in Jure nach der ersten editto acttoms verwendbar, so 
besog sich die Vollmacht zwar nur auf das Ausfechten dieser 
eonhimersia, keineswegs aber blos auf die Streitb^grfindimg 
genau mit der edirten Formel; vielmehr konnte diese mannig- 
fache Aenderungen erfriiren*', ohne dass die YoUmacht un- 
zureichend wurde. Nicht anders stand es, wenn der Principal 
eine iiezeichnung der contrmiersia oder des künftigen Processes 
in den Yolimachtsspmch aufnahm. Ohne Zweifel war es 
seinem Belieben anheimgaben, dem Yertreter grösseren oder 
kleineren Spielraum einzurfiumen Ist aber das Gesagte 
richtige so wird es jetzt nicht schwer fiiUen, alle Abweichun- 
gen des zweiten von (iaius mitgeteilten Formelpaars von 
dem ersten aus dem Gegensatz des agete (peiere) uolo und 
(090) abzuleiten. Wurde der Cognitor vor der Streitbe- 
feetigung gegeben, d. h. also, ehe das Frooessprogramm end- 
gfiltig feststand, oder gar su einer Zeit, wo noch kein Ent- 
wurf Torlag, so war es geboten oder doch zweckmässig, die 
Vollmacht weiter zu fassen, weil der Anwalt sonst Gefahr 
lief, bei jeder unvermuteten Wendung zurücktreten oder um 
£cganzung seiner YoUmacht ersuchen zu müssen, was allen 
Beteiligten Kachteü gebracht hätte. 



aiuweifeln; s. 0. Bülow Processeinreden fci. 3H, 39, Eisele t'ogn. ö. 215 
biä -JIH, J.enel Edictiim S. 401. 

1) 8. Wlasaak £. Frocessgesetze 11 ä. X, 35 N. 20, S. 77, 280, 
367, 364. 

Vgl. Sev.-Ant. Cod. J. 2, 1, 3, dazu meine Litiaooutestatiou S. 

45, 52. 

>") Daher ist es zum Mindesten ungenau, wenn Manche: Puchta 
Instit. Bd. I § 156 z. N. q (S. 458), RudortV KechtsfreBchichte Bd. II 
fcj. 71, Eisele ('«{^nitur 8. <jl allgemein saften, der Cognitor sei eruauut 
„für Uieseu liechtsstreit", „f iir eineu speciellen Process." 
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IV. 

Einen Cognitor, der zur Ötreitbefestigung (ad iudidum) * 
Tor dem Praetor erscheint oder auch frOher an der Yor- 
bereitnng des Processes teilnimmt, setzen die klassiscfaen 
Juristen in aller Regel Toxaiis. Ohne Zweifel war diese Art 
der Cognitur zu ihrer Zeit und vermutlich bereits gegen das 
Ende der Republik die weitaus Yorherrschendo. Dennoch war 
sie m. E. nicht die ursprüngliche und gewiss nicht die einzige. 
Unmittelbar erwiesen wird dies durch das erste Pormelpaar 
bei Gaius und bestätigt durch einige Äusserungen, die an- 
spielen auf die Zweiteilung der Oognitur. 

Haben wir im Vorigen einen Vertreter kennen gelernt, 
welcher statt des Geschäftsherrn die Lis contestirte, der, mit 
anderen Worten, den Act setzte, womit der Proces« be- 
gann^ so kann ein von ihm wesentlich unterschiedener Cog- 
nitor nicht wohl anders gedacht werden, als mit der Aufgabe, 
den vom Principal selbst schon begrOndeten Process fortzu- 
setzen. Kun soll aber nach 6ai. IV. 86 der Vertreter in 
der Condemnatio der Klagformel genannt sein. Nach der 
Streitbefestigung ist anerkannter Massen eine Aenderung des 
Formelteztes nicht mehr zulässig, ausser im Weg der Trans- 
lation. Mthin musste die P^oessurkunde den Namen des 
Oognitors schon zu der Zeit enthalten, wo sie Tom Praetor 
genehmigt und zwischen den Parteien förmlich angenommen 
wurde. Daraus folgt wieder, dass der Cognitor eoram adner- 
sario keinesfalls später als im Augenblick der Litiscontesta- 
tio bestellt sein kann. Andererseits soll er nicht mit den 
Worten quod agere uolo, also nicht vor der Processb^grundong 
gegeben sein. Unser Ergebniss wäre' demnach: die Not- 

1) S. WUMMk BSm. FroeessgeMtie Bd. II 8, 43—47. 
>) Belege in melMr Litlioontestation S. 56 N. 8. 
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wendigkeit der Bestellang im Zeitpunkt der Streitbe- 
festigung selbst 

Yeigleicht man nun die Worte, welche Gaias an erster 
Stelle dem Anspredier nnd dessen Gegner in den Hund legt, 

so empfangt das hier-' zunächst hypothetisch Dargelegte die 
denkbar stärkste Beglaubigung durch ein Zeugniss, welches 
ebenso unzweideutig wie ananfechtbar ist. 

Quod ego a te fmuhm peto, . . . 
Qwia tu a me fmdum petiSf in eam rem L. TitMm Ubi 
eogmtareni do, 

8 0 können die Parteien augenscheinlich nur während 
des Actes der Streitbefestigang, daher auch nur auf der Ge- 
richtsstätte vor dem Praetor gesprochen haben. Steht dodi 
tiberall das Praesens, womit die Gleichzeitigkdt des petere und 

des cognltorem dare ausgedrückt ist. "Wäre die Streitbefestigung, 
d. h. das petere schon vollendet in dem Augenblick, wo der 
Cognitor gegeben wird, so hätte der Spruch, auch wenn er 
sofort nachfolgte, lauten müssen: 

Qmä ego a ie fmäwm peiiui, . . . Quia iu ame fanäum 

petisti, in enni rent . . . ropnitmem do 

während im J^ali der Umkehrung der Keiheniolge nur die 
zweite Yon Gaius mitgeteilte formel (Quod . . . pehre uolo . . . 
Quia . . . pelere uis . . . eognUorem do) als Muster dienen 
konnte, selbst dann, wenn sich die beiden Handlungen un- 
mittelbar aneinander schlössen. 

Dieser Punkt wird hier absichtlich betont, weil es gilt, 
die wiederholt verteidigte Ansicht^ zuriLckzu weisen, dass der 
Spruch: quod fundum peh aus dem Yerfijiren mit L^is- 

Angvdevtet ist m in meinen Prooescgesetidn Bd. II 8. 33 N. 16, 
S. 49 K. 61. 

«) S. o1>en S. 6 N. 8, S. 6 N. 18. 
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actionen herBtamme. Es liegt auf der Hand, worauf sich die 
eben geänsserte Ablehnung gründet Die Gleichzeitigkeit 
der mündlichen Yollmachtserteilang und der Straitbefestignng 

war eben im alten Legaiverfabrcn eine bare UnmOp;lichkeit. 
is'atürlich hatten die rarteien nur das Eine nach dem Anderen 
aussprechen, also die Litiscontestatio nur als zukünftig oder 
Yoliendet hinstellen können, nie als etwas Gegenwärtiges. 
Letzteres ist anders gar nicht denkbar, als bei einer Ge- 
staltang des Proces8?ertrages, die Raum lässt für einen be- 
gleiten den, nicht zum Acte selbst gehörigen Spnicli. Diese 
Voraussetzung trifft wirklich zu bei der gewöhnlichen^ Form 
der praetorischen und Aebutisch-Julisclien Streitbefestigung. 
Hier stand Nichts im Weg, die beiden Geschäfte im selben 
Augenblick zu vollziehen; zur Hingabe wie zur Annahme 
der Frocessformel konnte sich der Spruch gesellen, der die 
Vollmacht erteilte. Uebrigens werden wir iiat h dum oben 
Bemerkten noch weiter gehen und sagen dürfen, dass die 
Gleichzeitigkeit der beiden Acte duich die Lage der Dinge 
geradezu geboten war. Lautete nämlich die Gondenmatio der 
Streiturkunde auf einen anderen Namen, als auf den eigenen 
des Litiganten, und war das Subject der Condemnatio in keiner 
Weise als Ce^iiitur bezeichnet (s. Gai. IV. 8(i: L. Titio), so 
musste der Dritte spätestens im Zeitpunkt der Litiscontestatio 
zur Processfühi'ung ermächtigt werden, damit sich der Wider- 
spruch auflöse, den das Hauptgeschäft darwies. Ich meine 
also: die Bede des Klägers (ebenso des Bekl^ten), der die 
TTebergabe der Urkunde mit den Worten begleitet: qiwd 
peto .../.. Titium cojniforein fh» stellt sich dar als etwas 
sehr Natürliches, was mau nach der äaclilage ohne Weiteres 
erwarten musste. 



^ YgL meine LItifloontegtatioii S. 88^ 6di 69. 
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In dem Cognitor, dosamk BesteUtmg gleichzeitig mit der 
Utisoontestitio erfolgt, dflrfle der telion von Anderen gesuchte 
ProceflsfÜhrer, der blos vor dem Geschworenen verhandelt, 

gefunden sfin, zwar nicht für die alto L'^asactio, doch für 
Has Verfahren mit Schriftturmeln. Die „älteste Cognitiir**, 
wie sie Eisele schildert, hat meines Wissons keinen Beifall 
errungen*; sie ist ein reines Fhantasiestfick und schon darum 
unglaubwürdig, weil die Quellen nur einen im Ftooess- 
Programm genannten eogmtor kennen. Dagegen schreiben 
wir den Römern eine Einrichtung zu, die das sclieinbai- Un- 
vereinbare verwirklicht: einen iSteüvertreter, der durch die 
litiscontestatio Frocesssubject (dominus litis) wird, und dessen 
Ao%abe doch lediglich die Processföhmng vor dem Ge- 
schworenen ist. Was sich aus dieser Beobachtung für die 
Gfeschichte der Cognitur ergiebt, das soll spSter angedeutet 
werden. Vorerst sind die Merkmale aufzuzälilen, wodurch 
sich der hier in Frage stehende Cognitor von dem früher 
(S. 17—24) be^ochenen unterscheidet. Die Namen, welche 
die bdden Spielarten in Bom ftihrten, lassen sich nur zum 
Teil mit voller Sicherheit ermitteln. Hatte Jemand Vollmacht 
für einen Anderen den Processvertrag abzusohliessen, so hiess 
er cognitor ad agendum (Ulp. D. 3, 3, 8, 1) oder jHjiendum 
daius (Ulp. D. 12, 2, 9, 6), sofern er angreifen sollte; hin- 
gegen c ad htm susdpienäam (Ulp. D. 3, 3, 8, 3) oder ad 
defmdcmhm dakts (Vat. Vr, 317), wenn er zur Abwehr be- 
stellt war^. Nun setzeich dem Vertreter „zur Begründung 

«) Vgl «titt iUer Hölder ia d. Exit Tierteljahnmlirift Bd. XXIV 
S. 17 M. Bfimelin a. ». 0. S. 79—93. Im VoibaifehAn billigt 
iL 8. Behnltie FiiTatncht u. Froeeis I 8. 504 Eiseles Andcht. 

^ In den oben IwiBpIelciweiae angtf. Stellen haben die Digesten 
proeurcstor statt des anpranglleben eogmtor; s. Keller Litisoont 8. 3SG, 
Eisele Gogn. 8. 9<^ Lenel FaUng. I p. 448. 
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des Straiis^' entg^n den blos „sni Frooessftthrang^* be- 
rufenen. Die Römer nannten ihn TieOeicht cogmtor ad Uim 

excrrendam (oder ))eragendam, cjeqimuUim y d<(tius^ ohne die 
Parteistellun^ besonders liervorzuheben. Gestützt auf Scaev. 
Big. 46, 8, ö könnte man aueh an Utem perseqtU denken; 
doch wäre wohl dieses* Wort nur für den Vertreter auf der 
Klägerseite gebraucht worden. Dass Uta» 9xercere die hier 
angenommene Bedeutung hatte, zeigt sehr deutlich das 
Atestiner Gesetzfragment Z. 8, 9% ferner Paul. Dig. 4, 8, 32, 
Ü und 34, 3, 30. 

Hfilt man die beiden Oognitoren zusammen, so eichen 
sich nebst den durch die gewählten Kamen schon bezeichneten 

Unterschieden weiterhin folgende. Soll der Cognitor blos 
Processführer sein, so muss er vor dem Praetor bestellt 
worden, soll er den Prooess begrtinden, so kann er auch 
ausserhalb der Geiiclitsstfttte gegeben werden. Im ersteien 
FaU ist er immer nur erm&chtigt zur IHihrung eines be- 
stimmten Processes, im letzteren hat er meist eine allge- 
meiner gefassto Vollmacht Dort besteht sein dominium litis 
von vornherein in Folge des Tom Friucipal geschlossenen 
Vertrags; hier erwirbt er es kürzere oder längere Zeit nach** 
der Bestellung durch eigene Handlung. Erst rom Zeilpunkt 
der litiscontestatio an gelten für diesen und jenen Vertreter 



») Dafür Neraz Dig. 44, 4, 11, pr., Scaev. D. 36, 1, 78 (80), 15, Ulp. 
D. 47, 10, 17, l^S 14, 19, 22; doch ist das Wort (ebenso peneqwi, s. Paul. 
D. dSh 11» 87) aweidoutig, 8. 2uaL D. 46, 1, 86^ pr., Ulp. D. 47, 1, 3. 

•) BnuiB-lIoiiuiiMa Pontas p. 100 (ed. T^: . . . iudida data «rtmt 
(di« Genehmigung des Beamten), mdiewm fimi (die Stnitbefestigmig) 
eawieeri (die Piedesefthrniig) opOft^bUt» üeber MMUoMn» /St.fgl. meine 
B. Fioceevgeeetn Bd. n 8. 39, 4gK 47, 66 N. 10, 8. 2S9, 886. 

M) Uniatnffend Lenel Ediotnm & 76 N. 6. 
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die nämlichen Grandsätze. So konnte z. B.^^ dem Co^tor 
ad lüem exereaidam die Vollmacht immer nur mit Zustimmong 

des Praetors entzogen werden'^, hingegen dem ad agendum 
berufenen ohne Weiteres, so lang der Streit niclit befestigt 
war". 

Zn eingehender Erörterung dfirfte nnr 6in Punkt Anläse 
bieten: der Eintritt in das Processverhältniss Seitens einer 

Person, die den Procpss vertrag nicht selbst zu Stande bringt. 
Nach dem Beiiclite von (iaius (IV. 83) setzt die Bestellung 
zum Cognitor die Anwesenheit des zu Bevollmächtigenden 
nicht voraus. Bas Geschäft der Ernennung war gewiss fertig 
mit der Beendigung des Spruches coram aduersario. Aller* 
dings unterscheidet Gaius L c. den eagnUor daius von dem, 
der ccgnitor est, wozu die U eher nah nie des ofßfium 'gehöre; 
und ähnlich äussert sich Paulus wenn er die „Katihubition" 
des in Abwesenheit Bestellten verlangt Hiebei dürfte aber 
Tornehmüch an das zwischen dem Principal und dem Ver- 
treter zu begründende MandatsverhiÜtniss gedacht sein, welches 
natftrlich ohne Einwilligung des Oognitors nicht entstehen 
konnte. Lehnte dieser die ihm zugemutete Verrichtung ab, 
so erklärte er zweierlei: dass er den Auftrag nicht annehmen, 
und daäR er keinen Gebrauch machen wolle von der gültig 
erteilten Yollmacht. 



u) Wdteres (tlber das Sabatitntionarecht daa Yertretan uad die 
Frage, wie der Tod de» Friucipala wirkt) bei Wach In EeUera Civilproeeaa 
$ 61 N. 716 a* Beaonderea gilt, wenn der Vollmachtgeber beraita Cautio 
•Mdiarfm» iohri geleiatet hat: a. Ulp. B. 8, 8, 15, pr., Bethmann-HoU- 
weg Tenneha 8. 160 N. 85, Eiaele Cogn. S, 63, 53. 

u) 8. die Belege bei Lanel Edietnm i 28. 

") 8. FaoL Dig. 8, 8, 16, Lenel PaUog. I p. 979. 

») Dig. 8, 3, 2, dato Keller Idtiaconteatation 8. 385. Msele Cogn. 
8. 48, 44 kann i<di nicht dorohana zustimmen. 
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fiinslchtlioh des Anwalts ad agmdtm ist dem Gesagten 
kaum etwas beizafQgen. Weitere Fragen aber tauchen auf im 

anderen Fall, wenn der Vollmaclit.geber selbst die Lis con- 
testirt und den Vertreter hiedurch zum domhnis litis gemacht 
hat War das überhaupt möglich in Abwesenheit des letzteren? 
Oaius scheint keinen Zweifel zu haben, da er allgemeio be- 
merkt: nec uUerest praeaens m näbsens coQmhr ddur. Freilich 
denkt unser Gewährsmann in den Institutionen fast aus- 
schliesslich an den Cognitor ad ageiidum^ und auf diesen 
allein, der unmittelbar vorher genannt ist, könnte man viel- 
leicht seine Äusserung beziehen. Zur Unterstützung dieser 
an sich misslichen Deutung w&re Isidor Biffer. L (18) 123 
anzufahren: 

Cofjnifor nonnisi pra esens a praesmite pmesoUi datur^^^ 
und Paul.-ifest. p. 57, sofern mau folgenden TesLt billigt: 

Oogmtor est, qm Utem aSferw» sme^ eoram eo cui^* 
datus est. 

Natürlich ist auf so unsicheren Grundlagon nicht wohl 
fortzul)auen. Gegen Gaius vermag Isidor nicht aufzukommen; 
daher ist das Erfordemiss der Ftnesenz für die Hadiianische 
Zeit mindestens zweifelhaft; nur dem älteren Beofat kann es 
mit grösserer Wahrscheinlichkeit zugesprochen werden^'. 

^ Sndor£rB.B«eht8geBcMeht6Bd. II 8. TON. 15 wirft Isidor and der 
Interpr. zum Cod. Th. 2, 12, 7 (wo BMteJlung pracMnle ImAm verkagt 
i«t) TerweehBelong mit d«m Pioonntor praesmiti» n. «gNid aefo vor, 
Bisele Gc^nitiir 8. SS will Iwido ünsserungen ms dem apitkaiserlichen 
Beeht naeh dsm J. 882 «rkUren; TgL aber Eieele seibat 81 8i N. 58a. 

M) Handiehriftlieh ist eoram ab eo mi ftberliefeit; Mommsen bei 
Bmns Fonl p. 884 n. 7 (ed Y.) will sohraiban: eoram eo a guo; Tgl* 
aaoh Baehholts Vaticana Fragmaiita ]^ 888 n. 17 (1828). 

>7) So Zimmern Bechtsgeschiehta Bd. III 8. 470^ Bnms Quid conf. 
Tat fr. p. 35, Bwweke a^ a. 0. p. 4, Kaxlowa Lei^saetiDMii 8. 857, 
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Wie dem auch sei, ohne vorherige Einwilligung des ad 
tUem exertmiam zn bestoUenden Oogniton wird kaum jemals 

eine Streitbefestigung stattgefunden haben. Handelte es sich 
um die Uebemahme der Klägerrolle, so war es für den Prin- 
cipal ein Gebot der Yoisicht, den oonsomirenden Process- 
yertiag erst absnschliessen, wenn feststand, dasa sich der 
Dritte der ihm zogewiesenen Angabe untensiehen werde. 
Allerdings war Translation müglich, allein nnr mit Zustimmung 
des Magistrats^**. Sollte umgekehrt der Vertreter Passivsubjekt 
der Conderanatio werden, so musste verständiger Weise der 
Praetor die Qenehmignng der cognitorischen Formel ver- 
weigern, wenn ihm die Einwilligung der darin genannten 
Person nicht nachgewiesen war. Enflpfton sich auch keine 
ernsten Folgen an die Yerorteilung des Cognitors, weil die 
Judicatsscliuld auf den Geschäftsherrn übertragen wurde*', so 
wäre doch den Eömeru schon die Möglichkeit eines Ge- 
schworenenq^ruohs wider Personen, die dem Processprogiamm 
nicht zugestimmt hatten, als etwas Unerhörtes erschienen. 
Dagegen lag in dem Umstand, dass auf Grund des blossen 
Bdtritts zur Streil^festigung des Principals ein Urteil für 
und wider den Vertreter ergehen konnte, keine grössere Ano- 
malie als in der Gewährung der Actio iudicati für und gegen 
Personen, welche den Process nicht selbst begründet hatten« 
Am wenigsten dfiifte man unserer Annahme mit dem 
-vielbenutzten Imgment Yon Panlns in den Dig. 44, 7, 11 be- 

360; daia Kellov-Waoh Cirilpr. § 63 N. 614. BMMriwaswert ist hi«r auch 
Gawiii»>Xnp. Dig. 86, 1, 8, 2 (hitaxp., s. Ftenioe Lalwo Bd. I S. 880 
N. 84), anderaneite FSpin. D. 6^ 1, 89, pr. 
») S. oben 8. 80 N. ISL 

n) Bel««e bei Kallor CirilpioeeBS § 68 N. 688 (8. 869, 870). Zu mit 
geht wohl ia dar Betonung dar bkweeii Organechafl dea Cogniton Kaatie 
Exetine 8. 860>-S6S (8. A). 
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gegnen, demzufolge Verträge zu Gunsten Dritter (im w. S.) 
der BechtsWirkuDg entbeliren» Hat der Jurist überhaupt andere 
als rein priTatrechtliche Verträge im Auge, so wäre doch der 
Fall der FhNsessobiigatioii, die durch fremde Hai^dlung für 
den Cognitor erwächst, schon durch den Wortlaut der Stalle 
ausgenommen, da es am Schlüsse heisst: 

. , , ei ideo neque stipulari negpue emere uendere eontrahere, 
vi dUer $m nomine rede agat, possumus. 

Zunächst wird wohl daran Niemand z^vcifeln, dass der 
Cognitor vor dem Magistrat, indem er den Streit befestigt, 
immer nur aHeno nomine agirte. So macht bei Cicero p. Rose, 
com. c. 18 § 53, 54 der Cognitor als deijenig^ dem das 
alteri pekre zusteht, den Gegensatz zu dem, qm sihi eoU 
peUf und qtd suo nomine petit, ebenso bei Gai. IT. 39 das 
ea.periri . . ex persmm (alteritis) quasi coijnitor zum (sun) 
nomine agere; und in IV, 82 erscheint das cognitorio nomitie 
a, als Unterart des alieno nomine agere. Was aber in unserer 
Lehre euo und aiimo wmme bedeutet, das seigt mit klaren 
Worten Gal IV. 86 an: 

Qui aufem alieno nomine an>f, inl nitioncm quidem ex 
persona domini sumü, cotulemtudionem auiem in suampemonam 
comtertU, 

Demnach ist lediglich die Fassung der Intentio ent- 
scheidend; dadurch, dass die Gondemnatio den Namen des 

Cognitors aufweist, erhält das Agiren des Vertreters nicht 
das Gepräge einer Handlung auf eigenen Namen. 

Alle hier angeführten Zeugnisse beziehen sich ausschliess- 
lich oder hauptsachlich auf das technisch sogenannte agere 
und pdere: auf die Streitbefestigung. Durch diese aber wird 

der Vertreter dominus lili.^, Subjekt des ProcessviThaltuis^bCs, 
ähnlich dem Delegatai', der süpulirt und nach Gai. II. 3U 
VwtiRiN r. B. TW JiMriag. 3 
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fortan suo nomine agiron kann. So möchte man fast glauben, 
dass die aUeno nomine vollzogene Latiscontestatio dem Vertreter 
eine eigennamige Frooessobligation Teracbaflt. Dennnooli ist 
das sicher nicht die Auifossang der Römer. Natürlich lag 

die IStroitiirkunde dem Verfahren vor dem JuduA in derselben 
Fassung zu Grunde, die sie im Augenblick der Streitbe- 
ÜBStigung hatte. Naunte aber die Intentio, auf die es aileia 
ankommt, nur den Namen des Piincipals, so war die im 
Schwuigericht vom Oognitor for%esetzte Beditsyeirfolgang 
eben so wenig Geltendmachung eines auf den eigenen Namen 
lautenden Rechtes, wie vorher der Abschluss des Processver- 
trags in Jure. Gerade hieraus erklärt sich wohl die häufig 
vorkommende Bezeichnung des Principals^^ als dominus 
liüs, liStzterer hiess eben so im Hinblick auf die Intentio, 
der Vertreter dagegen nach dem Text der Condemnatio. Ver- 
langt man endlich ausdrückliche Belege, so sei beispielsweise 
hingewiesen auf das praetorischc J'^ilict in den Uig. 3, 2, 1, 
welches aus dem Kreis der unbeschränkt Postulationsfäiiigen 
nur den ausschüesst: 

qui fmü , . . suo nomine damnatus . . erit . . 
auf Ulp. I)jg. 3, 2, 6, 2: Si ([uia alieno mminc vondcmna- 
tus fuerU, tmi laborat infamia: . . 



") Sowuhl dem Cognitor wie dam Procurator gegenüber; s. l'iiul 
1>. 3, 3, 30, Ulp. D. 3, a, 31, pr. u. D. 12, 3, 7, Mod. D. 46, 7, 10 
(wegen der Interpolation Kelkr Litisc^ont. 8. 326, 328), Macer D. 49, 9, 2, 
Murcian D. 20, 6, 8, 2 (vgl. Dürnburg Pfandrecht Bd. II S. 542 N. 1 
und jetzt gegen Haschke Z. Pandekteukritik S. 33, 34 II. Krüger Bei- 
träge z. Lehre v. d. exceptio doli I S. 126, 127 — der Text ist schwer- 
lich ganz unverdorben); weitere Belege aus dem Cod. J. bei Wach Hdb. 
d. deutsuhon Civilproceserechts Bd. 1 S. 559 N. 5, der diesen Sprach- 
gebrauch anscheinend für junger hält ala die Verwendung doBaelben 
Auedracks ffir den Yertceter. 
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Ulp. Dig. 3, 3, 31, pr.: Si quis, cum cognitorio (Trib.*': 
prociiratorio) nomim condeiunatus esset, heres extiterit donüno 
litis: iiidicuti actiomm imi rette recusahit 
und auf Noratius Dig. 44, 4, 11, eine Stelle, die Ton der (pro- 
coratorischen) Vertretung auf der Elägerseite handelt: 

^ promrator agiit, de M> eins exdpi non dM, gma 
äUena Iis est isqtte rei exiraneus, neque cMemts ädt/us noeere 
alten debet. si post litem r,ontestatam dolo quid fecerit, an 
cxcejttio m mmine in iudiciwn obicienda sit („ob aus diesem 
Grund eiae Einrede durch nachträgliche Aufnahme in die 
Formel euig^nznsetzen sei^), dubUari potest, quia litis con- 
testatione res procuratoris fit eamque suo iam quodatU' 
modo nomine exeqmtm. ei plactit de procwraUms doh ex- 
cipiendum esse, idem de tutore, q^ui pupilli nomine aget, 
dicendum est. 

Augenscheinlich hält es der Jurist mindestens für un- 
genau, dem Brocurator vor dem Geschworenen eine execuUo 
suo nomine zuzuschreiben; daher fögt er Torsicfatig quodam- 
nwdo hinzu. Am Schlüsse aber lässt er den Tutor auch nach 

der Litiscontestatio piipilli nomine auftreten. Der Inhalt dos 
Ifragmeuts macht es völlig gewiss, dass Neratiiis wirklich an 
diesen Processabschnitt dachte.- Hiemit dürfte zugleich 
festgestellt sein, wie die Börner die Frocessobligation beur- 
teilten, die für und wider den einwilligenden^ Gognitor ans 
der Streitbefestigung zwischen Frindpal und Gegner hervor^ 
ging. Während die handelnden Personen .s/(t> nonnw: agirten, 
trat der gleichzeitig erniinnte Cognitor in ein aut froniduii 
Namen gestelltes Yerhältniss ein. Paulus in 1. 11 D. cit. 



M) S. Keller Litiscontestation S. 326. 

Vgl. noch das praet. Edict D. 3, 3, 8, 3 : Cognüorem . . , pro 
qm conaeniiente domim»» . , . exposmt . . cogant. 

8* 
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(44, 7) hindert uns nicht, dies sn behaupten, da er den Ver- 
trSgen nur die Wirkung abspricht: vi dUer suo tjomifie 

rede agai. 

V. 

Auf ein einziges Zeugniss ist die Annahme eines be- 
sonderen Gognitors ad litem exenmiam bisher gestfitzt worden. 
Giebt es ausser dieser 6inen keine andere Nachricht in d^ 
Oaianischen Gommentarien oder sonst wo? Leicht könnte man 

sich versucht fühlen, die l'hrase /w/- a.(jnifiirem agere zunächst 
auf das selbsteigene Agireu mit cognitorischer Formel zu be- 
ziehen. Wenn es möglich war, statt iudkio („mittels ge- 
schriebener Formel*') päere zu sagen: per iucUeem petere 
(8. 15 N. 25), statt des Ganzen ein Stück (den in der Ur- 
kunde erw&hnten Bichter) zu nennen, so hätten ebenso gut 
die Worte jx^r mijniUireiu die ganze cogiiitorissclie Formel er- 
setzen können. In der That ist die einstmalige Verwendung 
der Phrase in diesem Sinn nicht ganz unwahrscheinlich. 
Vielleicht war der vermutete Gebrauch der nrspröngllche; 
nadiweisen aber lässt sich m. W. blos die zweite, oben 21 — 23) 
bereits dargelegte Bedeutung. Zumal für Gaius IV* ist die 
Auffassung, die wir zu Grunde legen müssen, festgestellt 
durch § 98 in f. und § 124. Dem Juristen kann nur der 
bekannte Gegensatz des alieno und nuo nomine offere Tor- 



>) Nach der Hoodsehrift wlltde g 97 laaten: Ae me ti (Sabj«ct: 
der GMOhSftsberi) per c(^nitoreM agai, (u)Ua aaÜBäatio tul ab ipso uel 
a dommo dMerabur, Jp§e väve biw der selbithaadelnde Gescblfta- 
herr, d<m^ müitte Tenehriebeo sein statt oogmtwre. Indess haben 
die Heiansgeber mit Beobt den Fehler anderswo gesnebt. £s ist an 
lesen; agaiur. 
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schweben, wenn er Tom Oeschäflshenn sagt, er agire entweder 

per cogniUirem odor ipse und per semet. In gleicher Weise ist 
sicher auch Cic. p. Rose. com. c. 18 § 53' zu verstehen: 

Qmd itUerest mter eum, qm per se litigat, et eum, gm 
eognitor est daius? (imgenaa statt: cognUor dakis litigai?) 
Qui per se Utem coniestatur, sUn soU petit, alten nemo 
potesf, )m/ qn/ cogyiifor est factus. lki)ui uero? cognitor si 
fuisset fmis, quofl virisscf lu.d>r/n. ferres (uu»i; [cum] suo no- 
mine petit, quod absttUit, sibi [tibij, tum [sibi]* exegit. [?] 

J^edem Unbefangenen zeigen diese Worte, dass der 
Redner den Cogrnitor kennt, welclitT für den Horm den 
Streit befestigt' (Vttgat^ = petit = l. oomiestaiw) ; ausserdem 
sind sie ein Beleg dafür, dasB die Phrasen per ae und suo 
nomine lifigare schon gegen das Ende der Bepublik das N&m- 
liehe anzeigen. Selbstrerständtich hatte Cicero 1. c keinen 
Anlass, anf die Cognitur näher Anzugehen. Erwähnt er 
blos die ^'ine Art, so beweist das nicht gegen das Dasein der 
anderen. Immerhin iat es denkbar, diisa die weit häutigere 
Yerwendung des cognitor ad petendum mit ein Ürund war, 
gerade von diesem Vertreter zu sprechen. 

Nicht so leicht ist Über das Stillschweigen des Oaias weg- 
zukommen, der ausser in IV. 83 nifi^ends vom blossen 
Processführer handelt. Nur in IV. 182 steht ein Ausdruck, 
der wenigstens auf beide Arten mit gleich gutem Recht zu 



*) Fniehtio« mttht dch EImI» in d. Ztsehr. f. Beehtsgescb. £om. 
Abt. Bd. XVin S. 196—198 mit dieier SteUe ab. 

>) Dm in Klammtm ElagMofalosieDe i«t von C. F. W. ICftUer 
(Adnoi erit. p. XXIY) aagenoinmeae Emondation. 

^ Itithin kann die nen«re Cognitor nieht orst dnreh die Angnate- 
iaoh« Gevichtsoidnnng eingefUirt sdn, wie Eiaeto Cogn. S. 76, 77 Termatoi 

>) S. Gai. lY 90^ Wlanak FiooMfgos. Bd. U S. 81 K 16. 
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besiehen ist Bekaimtlich waren nach praetoriscken Edictcn 
anrftchige Personen der Begel nach von der pTooessuaüscäen 
Tertretnng ausgeschlossen. Nun aag^ uns Qaius, sie seien 

gehindert gewesen, (pro)ctimtorio aut cognitmo fmtme iudi* 
rio^' infer uenirc. Mögliclier Weise ist dioso Wendung dem 
Sprachschatz der ueicres entnommen, in deren Zeit uu bedenk- 
lich — schon Ciceros wegen — beide Arten der Cognitur 
zu yersetzen sind. Brweist sich doch auf den ersten Bück 
die Tom selbstagirenden Herrn ad Ulem exercenäam bestellte 
Anwaltschaft als die ältere Einrichtung, wenn sie verglichen 
wird mit der Cognitur ad (ußmluyn. 

Einmal ist die erstere an strengere Voraussetzungen ge- 
bunden und von beschränkterer Anwendbarkeit als die zweite; 
sodann erklären sich, wenn jene den Urfall darstellt, aufs ein- 
fachste alle Yorzttge der Oegnitnr gegenüber der Frocuratur. 
Hiemach werden wir mit yoUer Zuversicht den blossen 
Processlülircr der Vorciceronischen Epoche zuschreiben und 
müssen es andererseits V)egrei{lit'li finden, wenn di es er Typus, 
der im Jahr der Ked© lür Koscius, und vielleicht lang vorher, 
durch einen anderen überholt war, in den klassischen Schriften 
nur wenig Spuren hüiterlassen hat. Auch Gains hätte sich 
in seinem kurzen, unvollständigen Lehrbuch damit begnügen 
können, den Anwalt ad agendum zu erwähnen. Wenn er 
trotzdem an einer Stelle die ältere Art mit berücksichtigt und 
das zugehörige Formelpaar sogar als das ältere" voranstellt, 
so bestätigt das wiederum die Beobachtung, dass Gaius unter 

«) Vgl. ftbrigens Wlassak a. a. 0. Bd. U 8. 49, 50. 

») Keineswegs als daa wichtigere. (Jaius' eigene Darstellung wie 
die anderer Juristen machen es unmöglich, den Worten (IV. polest 
vi actor Ua dicat den Gedanken unterzalegen, dass das zweite Formel- 
paar seltener im Oebraiuh sei. ]>aher ist za ttbersdtxMi: ^«nkue kann 
sich der Actor folgenden Spruches bedienen . . 
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s^en Yorlagen mindestens ^ne sehr alte hatte, mag das nnn 
eine Origiualschrift aus republikauischor Zeit gewesen sein 
oder eine später aus dieser durch üeberarbeitunir entst<andeQe, 
Latztere könnte unser Autor giossenteiis abgeschrieben 
haben; seine Berichte wfirden hiednroh an Glaubwürdigkeit 
nichts einbttssoi, sondern eher gewinnen. Übrigens ist aus 
17. 12 — ^29f aas der Darstellung des SpruchfonnelTer&hrens 
— um Anderes zu geschweigen — mit aller wönscbbaren 
yiclierheit die Benutzung einer alten Quelle zu ersciiliosson. 
Schon unter Augustus im J. 737 d. St. hatte die republi- 
kanische Legisaotio für Streitsachen ihre Geltung ganz und 
gar yerloren. GaiuQ selbst wird nicht müde, an diese That* 
sadie immer wieder zu erinnern.* Daher war überhaupt 
kein Jurist der Kaiserzeit in der Lage, aus lebendiger An- 
schauung zu schildern, was zu unserer Kenntniss fast aus- 
schliesslich durch die Institutionen yom J. 161 p. C. ge- 
kommen ist Hatte aber Gains bei der Ab&ssung seioes 
Werkes neben einer neueren eine alte Yorlage zur Hsnd, oder 
besorgte er die Modernisirung, gestützt auf seine eigenen 
früheren Arbeiten, so wird mun das Nebeneinander von Alt 
und Neu nicht venvundorlich, und in Betracht des skizzen- 
haften Charakters seines Buches das fehlen vermittelnder und 
erl&utemder Bemerkungen Torzeihlich finden. Indessen hätte 



•) Dennoch hat er tauben Ohren gepredigt. Gerade Beinm Wohl- 
begründeten Praeterita wegen wiid ihm neuestens folgende Sttüdenliste 
vorgehalten : „ebenso unpräeiae AnidtnekeveiMf wie aber aiieh eine ün- 
sioherbeit, ja ein Mangel an ezaetem Wiesen in leehtshietoiisohen Dingen." 
IC Toigt R. Bechtsgeachiohte Bd. I S. 190 s. N. 4 weiis eben nieht» 
vielleicht durch Gell. XX. 10, 1 irregeführt, deee die Legimotb dee 
Julischen Gesetzes nicht die des Bechtes der xepablikaoiaeben Zeit ist 
Von der ezeteren sagt Gaiuä (lY. 30, 95), dass sie in Geltung, von der 
letzteren, dais lie beseitigt sei. 
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doch der Jurist das erste Forniclpaar nidir ohne Weiteres 
auliühreu können, wenn es unter Pius imauwendbar gewesen 
wäre. Letzteres uimmt Gaius gewiss nicht an, während für 
uns kein genügender Orund vorliegt, seiner Mitteilung zu 
misstrauen. 

Mindestens 6in Fall liisst sich denken, wo das Selbst- 
agiren des Herrn mit cognitorisoher Formel ausserordentlich 
nahe lag und in folge dessen manchmal an die Stelle des 
üblichen Agirens durch den Cognitor treten mochte. Dieser 
Fall war gegeben, wenn der Principal, nach der vom Anwalt 
vollzogenen Sti-eitbefestigung, diesen durch einen anderen er- 
setzen, oder wenn er die Führung des von ihm selbst be- 
gründeten Processes nachträglich einem Cognitor übertragen 
volite.* Beidemale war ein Translationsverfohren erforderlich. 

Vorerst ist im Allgemeinen der Heigang zu zoicljuen, 
wenn eine Partei, z. B. der Beklagte, den Process auf einen 
Dritten abzuwälzen gedachte. GewM)hnlich wird sich der An- 
tragsteller (Postulant)^" selbst (fi) in Jure eingefunden haben; 
unerlfisslich war das Erscheinen des Klägers (A), der ja 
Caution empfangen sollte; die Anwesenheit des Dritten (C) 
soll hier voransgesetzt werden. Die zunächst formlos geführte 
Verhandlung- ^^chloss nach meiuem Ermessen, wenn der Antrag 
des Beklagten durchdrang, mit einer Action, eben der tram- 
latio, die ihrem Wesen nach nichts Anderes war als eine 



•) Boleg« bei Lenel PaUng. II p. 449, 450; vgl. bMonder» Ulp. 
D. 8» 8» 17 tu 8, 8, 87, 1. 

1") Auch der Cognitor kann Translation begehren ; s. Paul. D. 3, 3, 
20 «. 33 a. 24, Lenel Paling. I p. 979. So war es nicht au.sgoschlossen, 
dass auBnahmswoiso ein Cognitor ad Htem €.rer<endam in Jure postulirte. 
Aader» Gründe nachträglichen Auftretens vor dorn Praetor bei Keiler 
CivüproceB» § 68 S. 348 —350 (6. A.). 
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Wiederholung der litisoontestatio, nur dass hiebe! nicht die 
alte, sondern die geänderte Formel als Processmittel diente. 

Dio Vorstellung, dass der Praetor die Translatio auürdnete 
und auch voll endete, ist sicher ebenso unhaltbar wie das 
Kellersche Unding einer yom Magistrat vollzogenen Streit- 
befestignng. Hier wie dort hatte der Praetor in Wahrheit 
blos sein YoUwort zu geben. Dem Kläger konnte man doch 
unmdglich einen neuen G^egner aufdrängen, auch nicht mit der 
Cautiun der alten Partei. Vielmehr miisste er abermals einen 
Procesavertrag abschliessen, und die Form wird keine andere 
gewesen sein, als die des ersten Vertrags. 

üm diese Andeutungen nicht ganz beleglos zu lassen, 

will ich nur hinwcison auf Ulp. l). 3, 27, pr., wo das 
transferre als Parteien thiitigkeit erscheint und das permit- 
tere iransfern als Bestandteil der magistratischen causae 
cognUio; dann besonders auf Oaius Dig. 3, 3, 46, pr., der 
gerade unseren BeispielsÜEdl erörtert: 

Qui proprio nomine imlidum acc^isset, si tiellet cogni- 
torem (Trib.^^ procuratorem) dare, in quem actor trans' 
(erat iudiciumy audiri debd soUemmterqm pro {eo} iudieakm 
sok/d atdiadaUone eauere. 

Einer, der als Beklagter auf eigenen Namen die vom 
Gegner edirte Jformel angenommen hat, verlangt von diesem, 

11) Mit der heatigeD TiaaslatioiMtheorie dftiftaa sie im Wider- 
•prnoh itehen. Ffir weitere AuefOhnuig ist hier nicht der Ort Deeh 
seheiiit mir das Obige lediglich Folgerang sa seia ans meiner AaffMsnng 
der klassischai Streitbefestigung. Dahingestellt bleibt es, ob alle Trsas' 
lationsfiUe denselben Grondsitaen unterlagen. Besonders wiohtig 
ist die Frage, ob and wie die Sömer aar Annahme der Einheit dea alten 
und neuen FroeesaTcrhiltnissee gelaagten. 

19) Bethmann-HoUweg Yerauche S. 388 N. 166. 
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dass er, der Elftger das StraitrerhiltDisB (wätekm) aaf einen 
Gognitor übertrage. Tst es irgend wahrscheinlich, dass dieser 

Parteienact der Form entbehrte, dass die fVtijjilich begründete 
jProcessobliiration wesentlich anders behandelt wurde als die 
privatrechtliche, deren t3l>etgaiig noch Gaios' Zeitgenossen 
blos durch Novation (uerbis, Jittaris, «Mcftoofti Ute) yermitteln 
konnten? Und welche Form wäre mehr gee^efc gewesen, 
die ^»Translation'* des Streitverhältnisses zn rersinnlichen, als 
die L bergabe der Forniel, die verlier B von A erhalten hatte, 
und die jetzt — teilweise verändert — A dem C behändigte ? 
In unserem Fall aber waren die drei beteiligten Personen ins- 
gesammt in Jure anwesend. Begefanässig mochte der alte 
BeiUagte so lang auf der Oericfatsstätte ausharren, bis das 
Streitverhältniss von Neuem endgültig begründet war. Sollte er 
du niemals die Gelegenheit benutzt und den forraelleii Schluss- 
uüt selbst mit dem Kläger vollzogen haben? 

TJebrigens ist es nicht ganz unmöglich, den Vorgang auch 
so zu denken, dass A dem C die cognitorische Forniel über- 
reicht, während B die Worte spriclit: r/um tu a mc fundum 
petia etc. Dagegen macht es grosse Schwierigkeiten, dem alten 
Kläger, wählend ein Dritter, für ihn mit dem Gegner agirend, 
das Judicium transferirt, die Worte in den Mund zu legen: 
quoä ego a te fundum peto . . . Für die Zeit der Entstehung 
des ersten Formelpaars kann eine Verwendung der S]>riu hc 
zu diesem Zweck entschieden geleugnet werden. Den Oe- 
danken, das ego peto auf den Fall zu erstrecken, wenn die 



u) Man iMe FanL D. 10, 2, 48: £K famüiae ereiaemtdae ud com- 
imm« diuiidundo uel ßmum regundomm aetut» bU et unus ex UHgataH' 
Im deeeuerU phufüu» heredünu rdidü, «ton paktt in partes iudieium 
teindi, §ed oul omncs heredet aeeipere id dtibent aut dare wnum eogtii- 
taräm (f Trib. procwratorm), in quem anmium nmme agatur. 
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Fetitio per aUtim erfolgt, konnte man erat fassen, seitdem der 
eben berührte Sprachgebrandi festgestellt war. Nun ist aber 

jeno Redeweise gerade die Folge der Zulassung von Cogni- 
torcn" und muss demuach spätereu Ursprungs sein als das 
erste Vormelpflar. Wollte man aber Zweifel erheben gegen 
das Mer angenommene Altersverhältniss der beiden Spräche 
und einwenden, dass der bei Gaios zuerst erwähnte jünger 
sein konnte als der zweite oder wenigstens jünger als der Ur- 
t'all der Cognitur, so würde ich Folgendes erwidern. Die Auf- 
steUung des Formelpaars qu<xl peh, quia jteäs bleibt unver- 
ständlich, wenn dem zweitgenannten höheres Alter zuge- 
schrieben wird, da es für die Parteien ein Leichtes war, mit 
dem letzteren allein auszureichen. Das apere uöh war ja 
immer am Platz, selbst wenn der Principal seine Sache per- 
sünlieli bis zur litiscontestatio verfochten liatte; er konnte und 
musste so sprechen, auch wenn der Schlussact unmittelbar 
boTorstand. 

Nicht besser begründet wäre der zweite oben angedeutete 
Einwand. Um dies zu zeigen, soll zunächst ein Töllig unbe- 
kannter lirfall der Cognitur eingeräumt werden. Unter dieser 
Voraussetzung konnte ego i>€to schon die Bedeutung von jt^-U) 
per alium gehabt haben, als das erste Formelpaar entworfen 
wurde. Bagagen aber würde ich bemerken, dass der, genau 
ini Augenblick der Streitbefestigung per <dkm den Gognitor 
ernennende Principal gewiss nicht den Eindruck der Lebens- 
wahrhrit macht. Welche Pedanterei wiire es gewesen, Gleich- 
zeitigkeit der von verschiedenen Personen ausgehenden Acte 
zu Terlangen oder doch als Begel hinzustellen! Was sehr 
angemessen, was durchaus natürlich war, wenn der Oeschäfls- 

Fflr dM Agiren daioh Procumtorea ist sie wohl nicht au^* 
kommeii; t. oben 8. 88, 28. 
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beiT selbst die Lis contestirte. das sieht höchst gezwungen 
aus, sobald wir den Cognitor als agirond denken. War es 
diesem emmal gestattet, den f omuUact für den Heim zu setzen, 
so ist weiter kein Gnmd enichtlich, weshalb die Ernennung 
des Yertreters nicht Tor der Streitbefestigung, vieUeicht un- 
mittelbar vorher geschehen sollte. 

Dem Gesagteu nach ist os so gut wie ausgeschlossen, 
die Sprüche quod ego peto, quia tu a me petis im Sinne ihrer 
Urheber auf einen anderen Fall als den des selbst agireoden Ge- 
schaftsherrn zu beziehen. Dass sie später, als die Cognitur ad 
agenätm die filtere Art nahezu verdrängt hatte, Verwendung 
fanden, wenn der Vertreter in Gegenwart des Principals den 
Process bcirrUiulete, ist kaum zu vermuten, obwohl es nicht 
gerade undenkbar wäre. Noch bestimmter milssten wir den 
Vorschlag zurückweisen, schon den Juristen der Hadrianischen 
Epoche die Empffingliohkeit jfür die Feinheiten der Bechis* 
Sprache abzuerkennen. Die oben 8. 7 — 17 mitgeteilten Äusse- 
rungen, von denen viele den spätesten Klassikern gehören, be- 
weisen, wie falsch es wäre, dergleichen zu behaupten. Will 
man also dem Gaiauischen Berichte gerecht werden, so ist 
die Brauchbarkeit beider Formelpaare noch für die Zeit des 
Pius zuzugestehen, während eine ümdeutung der älteren 
Sprüche nicht für wahrscheinlich gelten kann. Andererseits 
zeigt aber die Nichbeachtung der Cognitur ad UtetH exercendam 
in den Institutionen, dass diese Art der Stellvertretung, ob- 
wohl sie zulässig war, im Eechtsleben der Kaiserzeit keine 
Bolle spielte. Am ehesten mochte der Fiincipal zuweilen 
selbstagirend auftreten, wenn es sich um die Translation des 
Proceasea auf einen Cognitor handelte. 

An diese Bemerkung ist noch die Frage anzuschliessen, 
ob es stattliaft war, mit einer der oftgenanuten Formeln den 
Cognitor zu bestellen, der für den Vollmachtgeber den Trans- 
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lationsact" setzen sollte? Gewiss durfte der Herr nicht sagen: 
guod ego peto. Seine jpetUio lag ja in der YergaDgenheit; eine 
neue peHHo^ für ihn per altkmt eben die transfeniende, war in 
Aussicht genommen; im Augenblick aber „petirte^' er ftber^ 
hanpt nicht. Anch das wäre offenbar verfehlt, den Sprach 
so zu bilden: quod ego . . . petiui, in eam rem . . . cog- 
nitorem do. Dagegen scheint die andere Formel: quod ego 
fecum agere uolo zur Not auszureichen. Ereüich kennzeichnet 
sie das beabsichtigte Geschäft sehr ungenttgend; es soll zwar 
wieder agirt, doch nichts Neues geschafiidn, nur die alte 
Processobligation geändert werden. Daher vermute ich das 
Dasein einer Abart des zweiten Formoltypus, z, B. mit folgen- 
den Worten: quod ego litem . . . tecum contractam^* transferre 
uoilOf in eam rem . . . Mit diesem Spruch hätte auch 6in Cog- 
nitor dem anderen nach der Frocessbegründong Vollmacht 
erteilen können, während die Qaianischen Formeln hier durch- 
aus nicht passen. Wer aber diese Hypothese billigt, der wird 
es vielleicht vorziehen, auch dem Trincipal, wenn dieser selbst 
den Translationsact mit cognitorischer Formel ausführt, statt 
des gewöhnlichen quod peto einen das tramfenre anzeigenden 
Spruch beizulegen. Natürlich soll das Gesagte nicht mehr 
sein, als ein Yersuch, zu raten, wo alle Nachrichten fehlen. 
Übrigens wird durch meine Mntmassung gar kein dritter 
Formeltypus neben die zwei bekannten gestellt In den 

•«) In den Process mit Actio popularis konnte auf der Klägerseit« 
ein Cognitor nur durch Translation eintreten: Vat. Fr. 340a, Paul. 
D. 47, 23, 5 — 3, 3, 42, pr., dazu Bruns in d. Ztschr. f. Recht-sgescb. 
Bd. III S. 380, 381, Lenel Paling. I p. 977. Durchaus gerechtfertigt 
war es, auch einen c. ad. litem exercendam bei der ersten Streitbe- 
featigung nicht zuzulassen. 

1^) Vgl. die Zeuguiase ia meiner Litiaconteatation iS. loi, 66t dazu- 
Flaat. Capt prol. 63. 
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Spr&chen mit imnsfero und Utmferre uoh wäre der Gegensatz 

von pdo und peteic mlo wieder zum Vorschein gekommen. 
Demnach hatte iiiisur Uowährsmann, der in IV. 83 diö ein- 
ü&chBten Boispielo wählt, nichts Wesentliches übergaDgen. 

VI. 

Wenn (laius der Uobung, die in den Gerichten seiner 
Zeit vorwaltet, ßechnung triigt, indem er fast ausschliesslich 
den Cognitor ad agendmi berücksichtigt, so erscheint es von 
Yomherein als ziemlich anssichtdoses üntemehmenr Hin- 
weisungen anf die altere Crognitor in Justinians Pandekten zu 
sndien, wo yomehmlich die Juristen der mittleren und spät- 
klassischen Zeit das Wort führeü. Ist ferner der Schluss 
richtig, der oben (S. 37) aus einer Äusserung Ciceros gezogen 
wurde, so haben wir auch Ton den Fragmenten aus dem 
ersten Eaisegahihimdert nichts zu erwarten, Stücke von 
noch höherem Alter hat die Gompilation besonders ans dem 
praetorisdien Album Übernommen. Man wird kaum fehlgehen, 
"vvcnn man die grosse Mehrzahl der Edictc dor republikanisc;hen 
Epoche zuschreibt. Auch für die Frage, die uns hier be- 
schäftigt, könnte am ehesten das Album einige Ausbeute ge- 
währen. Zuerst mach ich aufmerksam auf ein fiidict, dessen 
Worte die Yai fr. 322 enthalten: 

Alieno nomine, Uem per aMos agenäi poiestatem 
non faciam m his musis, in (Ruthas ne dant coffmtoreiH neue 
dentur, edictum comprehcndif. 

Was der Jurist in den Vat 323 im Anschluss an diesen 
Text bemerkt: 

ui gtU prohibenktr ud dare ud dari oogmhres, iäem et 
ocwratores dare dariue tmtemidwr 
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ist eine offenbar imgenauo, ja unzutreffende Unisclufiljuiig 
des Edictes. Während gewissen Personen als Procuratoren 
die agertdi potestas verweigert wird, drückt sich der Praetor 
wesentlich anders aus hinsichtlich derer, die er als Co^toren 
zorückweist Diesen wird nicht wie jenen die agmM jpoteska 
versagt, vielmehr heisst es hier: ne dentur, sie sollen gar 
nicht ernannt werden. Woher dieser Unterschied, weshalb 
beii'nügt sich der Praetor nicht auch bei den Cognitoren mit 
der Ankündigung, dass er agendi pofestatem denegireii 
werde? Ifreilich könnte man sofort mit der Gegenfrage antworten, 
waram den Prindpalen nicht verboten wurde» gewissen Per- 
äonen die Procoratur ad agendum zu übertragen? Dieser 
Pnnkt bedürfe der Aufklärung, zumal da im Album das 
Edict: fjm ne detitur coynitm'cs voransitelit. Indessen hätte der 
erhobene Einwand keinerlei Berechtigung; denn für denPro> 
corator der älteren Zeit war es gleichgültig, ob er „gegeben*^ 
ist oder nicht (Gai. IT. 84X was denn auch die Juiistensprache 
sehr scharf ausdrückt, indem sie dem eognUorem dare an die 
Seite stellt das procm-atorcni habere^ (Gai. IV. 182). Zudem 
konnte es dem Praetor verständiger Weise nur darauf an- 
kommen, anrüchige Leute und Andere vom Postuliren und 
Agiren auszuschliessen, während es ihn wenig berührte, ob 
sie zur Ck)gnitur berufen wurden. Daher ist es in der That 
einleuchtend, weshalb der Praetor von der Bestellung zum 
Procurator nicht handelt, andererseits auffallend, dass er sich 
nicht darauf sclirankt, gewissen Personen das cKjere mfni- 
torio nomine zu verbieten.' Erklärt aber ist die Fassung des 

') Dies hat man (Bülow Processeiuredon S. 4:^. dem l-eael Edictuui 
S. 70 N. 6 xustimmt,) übersebeu bei dem Versuch, Faul. Dig. 6, 3, 43, 1 

zu deuten. 

*) So setzt Gai. IV. 182 wirklich statt des edictalen Aubdrucks; 
{pro)cwratinrio aut cogmtono nomine iudiciu interuemre. 
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Edictes, wenn desseu Urheber nur die ältere Cognitur 
kannte* oder beide Arten, und eine Norm aufstellen wollte, 
die sich auf beide zusammen bezog. Der Gognitor ad Utmn 
exercendam agirte eben nicht ^; daher wäre es sinnlos gewesen, 

ihn davon aiiszuschliessen. nnd ebenso sinnlos, &i:m agei-c per 
cogtiUorem entgegenzutreten. Wie dort gegen das dari, so 
masste sich hier das Verbot g^en das dare kehren. 

Es soll nicht behaoptet werden, dass die roigeschlagene 
Erklärung des Edictes der Yat 322 die einzige sd, die sich 

denken liisst; immerhin erscheint sie, soweit ich sehe, als die 
befriedigendste. Möglich ist allerdings auch die folgende, die 
ausgeht von dem Erforderniss der Gerichtlichkeit des Bevoll- 
mächtigungsactes. Dieser Umstand konnte gewiss den Anlass 
bieten für Edicte, die schon das dare cognihrem regelten; doch 
ist bei der Cognitar aä agendum das 6ine keine notwendige 
Folge des anderen, nnd ausserdem jenes Gebundensein der 
Cognitorenernenuuug au die Gerichtsstätte nur bei der älteren 
Art mit Sicherheit festzustellen« Demnach führt schliesslich 
auch die zweite Erklärung zur Annahme eines in Jure nicht 
agirenden Vertreters. 

Der Bestand verschiedener Arten der Cognitur zur 
selben Zeit ist, wie ich glaube, am deutlichsten erkennbar in 
dem praetorischen Edict bei Ulp. Dig. 3, 3, 8, 3; 

Oogmtorem (Trib.* Proeiifüiorem) ad litem suseipien' 
dam datum, pro quo eonsenHeiUe dommus iudicattm aoim ex- 

posuit, iudicimn acciijere cvgam, 

») Ähnlich Eiselo < n;,'uitur S. 77, 78. 

*) Dagegen konnte auch von ihm gesagt werden: iudiciu mter- 
uenit (Gai. IV. 182); s. oben 8. 37, o^. 

•) S. Keller Litiscontestation S. 325, Bethuiauu-iioJlweg Versuche 
S. 238 N. 156. 



fficr sagt der Praetor mit klaren Worten, wie der Auwalt 
beschaffen sein miiss, gegen den er Zwangsniassregeln er- 
greifeo werde. Während die Juristen gewöhnlich vom Cog- 
nitor ad defendendum datus^ sprechen, bedient sich das 
Edict einer Wendung, die aufs schärfste betont, dass ein Ver- 
treter gemeint sei, der für die angegrijOfene Partei Lis con- 
testiren soll. TMem ' bann gar nichts Anderes be- 

deuten, als den Act der Processbegi'ünduug. Nun wird es 
Memand befremden, wenn er den Gedanken des Practors in 
unserem Edict mit aller minschenswerten Genauigkeit und 
Klarheit ausprägt findet. Gewöhnlich aber yerbindet sich 
mit diesen Toizügen noch ein anderer: der der Eöize des 
Ausdracks. Die Praetoren pflegen mit den Worten m sparen ; 
was irgend entbehrlich ist, sehliessen sie aus von der Formel 
wie vom P^dict. Die von Ulpian in 1. 8 § 3 cit. mitgeteilte 
Clausel scheint von dieser Eegel eine Ausnahme zu machen. 
Welcher andere Cognitor sollte denn zum kuUdum ticcipere, 
d. h. zum Vollzug der Streitbefestigung gezwungen werden, 

•) Nebenbei aei bemerkt, dass auch def ender e fast überall =. mdicio 
oder sponiione defemlere gebraucht ist, mithin die förmliche Verteidi^'uu{; 
iii Jare anzeij^'t; 9. meine J.itiscontostatioii S. 39, 40. Nur sehr 
wenige Fragmente giebt es, wo das Wort sicher in einer weiteren Be- 
deutung steht. 

Genau so wie das Edict bezeichnet Paul. Dig. 3, 3, 89 den zur 
Defensiuu borut'eaen Cognitor (Trib. procuratur: s. Rudorff Jildit tuiü 
§ 28 n. 3). Durrhaus uube^ünilet .-,( htiinl mir i;euels (Paling. II p. 
122t» n. 2i Verrautniit:, d;L^s die Wort'.' ad litem »uscipicndam von den 
Compilatoren lunzugefügt soiou. Snlltüii diese das luterventionsrecht 
des Gescbäftülierru be ( hrüakt lialienV Allerdinga ist die Stelle, ein Ke- 
sponsum ohne Frag»', iiii ht ganz durchsichtig; das Wörtchen diam lässt 
mehrfache Deutung /,u. Allem das Unvermügen, ein i'andektenfragment 
zu verstehen, ist m. E. noch lange kein Grund für die Annahme einer 
Interpolation. Tebrigens ist es mir unbeliannt, wie Lenel seinen Vor- 
schlag rechtfertigen würde. 

Festgabe f. B. von Jheiing. ^ 
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als der Tertreter der angesprochenen Partei? Allerdings 
ist es sehr hegreiflich, dass der Praetor die Phrteirolle des 

Anwalts ausdrücklich hervorhebt; nur wäre dieser Zweck schon 
mit den Worten: pro quo . . doimms iudicatum solui ex' 
po9uü ToUkommen erreicht geweeen. Die genannte Cautlon 
ist ja nur denkbar fOr eine Person, die Temxteilt werden 
kann. Welchen Anlass aher hatte der YerfiuBser des Edictes, 
den Cognitor, auf den er zielt, noch besonders za bezeichnen 
als j.gegeben zur Übernahme des Processes'*? 

Anscheinend sind zwei Erklärungen möglich. Die erste 
würde den Praetor von dem Vorwurf befreien, etwas Über- 
flüssiges gesagt zu haben, bewegt sich aber sonst auf un- 
sicherem Boden. Die zweite lässt den gedachten Torworf 
bestehen) beantwortet aber genflgend die Frage nach der IJf- 
sache jenes edictalen Beisatzes. Beide Erklärungen bestätigen 
in gleicher Weise das Dasein einer Cognitur ad Utem cxercendam. 

Der GkÜAuische Spruch: gma tu mecum agere uis, in eam 
rüm cogmhrm do könnte ursprünglich für folgenden f'aU be- 
stimmt sein. Beide Parteien haben die Absicht, den Processrer^ 
trag in eigener Person abzuschliessen; die angesprochene be- 
stellt im Voraus einen Cognitor, der nur im GeschwomenTer- 
fahren auftreten soll. Zu den Worten L. Titium cognitorem do 
müsste hinzugedaclit werden : ad Utem cxercendam. In einer Zeit, 
die nur 6ine Art der Cognitur kannte, wäre diese Auffassung 
selbstverständlich gewesen. Hiernach hätte es Cognitoren 
älteren Styis gegeben, die bei der litiscontestatio und solche, 
die vorher ernannt wurden. Als dann die neuere Art auf- 
kam (qtiia tu . . . L. T. cognitorem ad Iii cm siiscijyictida m 
do), ohne die ältere sofort zu verdrängen, hätte der Verfasser 
des Edictes der L 8 B. cit, den später auffallenden Zusatz 
eingefügt, um nicht den Mos ad Uim exercendam gegebenen 
Anwalt mit zu bedrohen. 
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Wer es venneideii mil, dem zweiten Fonnelpaar für 
«rerschiedene Zeiten versohiedenen Sinn beizulegen, muss ein- 
läiimen, dass die Edictsworte: ad litetn suscipiendam datum 
von Haus aus entbehrlich waren. Dessen ungeachtet ist ihre 
Aufnahme ins Album sehr erklärlich, wenn zwei Arten ron 
Ciognitoren neben einander hergingen. Nicht jeder znr Ver^ 
teidigong bestellte war auch ad Uiem susetpiendam daius, 
Oer Praetor aber hatte nnr den letzteren im Sinn. Ertn 
Wunder also, dass er die Besclirankung besonders ausdrückt. 
Hieniit legt er unwillkürlich Zeugniss ab für das Dasein der 
Cognitur ad Uiem exercendam» 



Yll. 

Ist die Zalil der äusseren Belege gering, auf denen meine 
These ruht, so wird es sich empfehlen, jetzt noch zu fragen 
oh das Bild, weiches die Geschichte der Cognitur darbietet, 
durch das Einfügen des hier angenommenen Zwischengliedes 
an innerer Wahrscheinlichkeit gewonnen hat. Wer an den 
Ursprung der ganzen Einrichtung im Legisactionenprocess 
glaubt, därfte geneigt sein, von einem ersten Versuch zu 
sprechen, die lästige Regel: alieno mmhie a^ere ivm licet zu 
umgehen, auch wo keine der certae causae (Gai. lY. 82) vor- 
lag. Der blosse Processfuhrer, wie er oben (IV) gesdüldert 
ist, ^agirte^ nicht selbst; trotzdem wurde ihm der W^ znm 
OeschworenenTerfohren durch die Streitbefestigung geöffnet. 
Demnach bliebe der alte Satz - aufrecht und wäre doch um 
einen grossen Teil seiner Wirkung gebracht. Nur den Process- 
vertrag musste die Partei noch in eigener Person abschliessen ; 
Tor dem Judex konnte eu Gognitor handeln. An diesen 
iltesten Anwalt würde sich dann einer anschliessen, der die 

4* 
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Legisactio selbst vollzielit, oder auch sofort der aus Gaius be- 
kanntei dessen Frocessmittel (bei der Ldtiscontestatio und später) 
die Streitarkande war. 

Dies Alles klingt recht gut, stimmt aber mit den Nach- 
ricliten, an die wir geUundua sind, nicht iiberein oder ent- 
behrt docli jeder Bt^laubiguog. Ein hg*' ageie kann Niemand 
dem Cognitor beilegen, ohne der Überlieferung: OaL lY. 82 
und dem pr. 1. de bis (4, 10) Gewalt anznthun. Gaius denkt 
augenscheinlich den Ausschluss der Stellvertretung als Ter- 
bunden mit der alten (olim) Legisactio, das Gegenteil als etwas 
dem Verfahren mit Schriftfnrnu'hi Eigentümliches, Unter 
den ausgenoramenen Fallen ist ni. E. kaum 6iner, wo ein 
lege agere stattfand, welches im selben Sinn alieno nomine 
war, wie im Schriftprooess das litigiren z. B. des Procurators. 
Indessen mag hierüber jeder seine Sonderansicht^ haben; so 
viel aber kann für sicher gelten, dass in den bezeugten 
certae cansae kein- Cognitor auftrat. Allerdings hat Ijenel' 
einen Fall dieser Art ersonnen und verlangt, wir sollten 
ihn lünzufügen zu den catisae, welche die kaiserliclieu Insti- 
tutionen auMhlen. Allein dieser Vorschli^ dürfte nach der 
Gegenausführung von Eisele^ nicht weiter in Betracht 

') Vgl. Koller-Wach ("ivilprocess § 51 (H. A.); dazu M. ßUmdlia 
Z. Geschichte d. Stcllvertrotnng S. 18 — 71, Hiuza lieber d. lege agere 
pro tutein, Ubbelohde ia Gotting, gel. Anzeigen Jg. 1887 S. 993-999. 
Jhering ist im Geist Bd. II S. lOr, N. Hl (s. auch Bd. 1 S. 203) hia- 
sichtlich des agere pro tuteLi jetzt (Aufl. 4) Keiler beigetreten; ander« 
früher Bd. II S. 106 N. 110 (3. A.). 

Vgl. besonders M. £ü.meliD a. a. 0., dem wir die eingehendete 
Untersuchung der certue causae verdanken. 

«) In der Ztschr. f. Rechtsgesch. Eom. Abt. Bd. XVII S. 151, 152. 
Eiaigermassen sind Bekkcr und Kariowa Lenele Yorg&nger; e. meine 
Gesch. d. Negotiorum Gestio S. 4G N. 15. 

«) Ztschr. f. Bechtsgeach. B. A. Bd. XVIU S. 1^2—195. 
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kommen; or ist gewiss zu verwerfen. So bl 'iltt nur der „alt- 
dyile" Cognitor übiig, der angeblich auf das Geschworenen- 
veifahTen bescbränlct war.* Ihm kann die Eegel: äiieno nth 
mine agere non Ucd nicht entgegengehalteii werden, da der 
Vollmachtgeber selbst die Iiis contestirt hätte, u. z. suo no- 
mim. Freilieli wissen wir nielit, <>]) und wie der Name des 
Vertreters der Legisactio eingefügt war. Doch möchte man. 
diese Lücke in der Überlieferung allenfalls hinnehmen, wenn 
nur für das Wesentlichste, f&r das Dasein des altdTilen 
Cognitors iigend ein Zeugniss vorläge. ThatsSchlich ist bisher 
im ganzen Qnellenberrich auch nicht die geringste Spur ent- 
deckt w^orden, die wirklich auf die behauprete Einrichtung zu 
beziehen wäre. Eines und gerade das Wichtigste ist früher (S.27) 
bereits gesagt Das bei Gai. IV. 83 zuerst genannte Formel- 
paar kann unmöglich der L^isactio entnommen sein, und auf 
dieses allein kann zuverlässig die Annahme eines Cognitors 
ad litem exereendam gestützt werden. Indess beruft sich ja 
Eisele auf andere Zeugnisse: auf die Rede für den Schau- 
spieler Koscius. Aus ilir soll licrvorgehen, dass Cicero den 
Cognitor ad agendum (jyetendum) noch nicht kannte. Geradezu 
widerlegt wird diese Behauptung durch das oben (S. 37) an- 
geführte c 18 § 53 der Bede. Genau das Gegenteil ist un- 
bestreitbar richtig.* Hiernach muss sich Eiseies These zum 
mindesten eiue ii-iusohrünkung gefallen lassen. Der Auwalt 

Der erste, der einen solchen Cognitor annimmt, Ad. Schmidt 
Cic. p. Rose. com. p. 29, 30 (Inaug. Diss. 1839) wollte blos eine Ver- 
mutung äussern. Husclike^ Beitritt (in Kichters Krit. Jahrb. Jg. IV 
Bd. VII S. 492, ZeitscLr. f. gesch. Rechtswissensch, ßd. Xlll S. 307 
bis 309) blieb unbeuciittl. Eisele aber (Cognitur S. 1 — 53, Ztschr. f. 
R. G. R. A. Bd. XVIII S. 191—207) glaubt Beweis für Schmidts pro- 
hahilia erbringen zu können. 

•) S. oben S. 37 zur N. 4. 
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— könnte man sagen — habe gegen das Ende der Sepnblik 
zwar im Schriftprocess selbst agirt, dagegen in der Legis- 

actio Mos vor dem Judex verhandelt Fragt sich nur, ob 
irgendwo Belege datür zu finden sind. Eisele weist hin auf 
den PxooesB des Boscius wider Ftavius w^n lödtung des 
Pannigas, der gemeinsames Gkit des Ersteren und des Fannius 
gewesen war. Gieero erwähnt dieses Veilahren im c. 18 § 54: 

Qiiodsi quisquam petere potest altcri, fjiii aigiuUrr wm est 
f actus, (jiMero, quid ita, cum Fanurgus esset vnterfectus et Iis 
eontestata cumFlauio damni iniuria esset, tu (näml. Vannius) 
m eam Wem eognitor Bosei sis f actus, eim praesertim ex 
iua oratioHe, guodeumgue tibi peteres, huk peteres, guoäiamgue 
und exigeres, id in soeietatem reeideret. 

Hier sei klar bezeugt, dass Fannius erst nach der Litis- 
contestatio mit Flavius von Boscius zum Cognitor bestellt 
wurde. Diese Äusserung Giceros sei massgebend, nicht die 
andere im a 11 § 32, wo Eannius redend eingeführt wird: 

Paningum . . . I'lauins . . . itderferif. Tu haruj reni . . . 
me cognttorem dedisti. Lite contestata, iudicio damni 
imuria constituto tu sine me cum Matao decidisii. 

Die sehr wohlfeile Entgegnung, dass die Beweiskraft 
der einen Äusserung durch die andere aufgehoben sei, lässt 

sich meines Erachtens leicht vermeiden. Fannius liatte so gut 
wie Roscius gegen den Todtschlager FJavins eiue Forderung 
ex lege Aquüia. Gleichzeitige Geltendmachung der beiden 
Ansprtiche war in keiner Weise geboten.' Demnach beweist 

Tgl. sa Cic p. Boic. com. c. 11 § 33, «. 17 § 69 ülp. D. 9, 3, 
19 IL 30: .. «4 eonummem senum oedderü quü, AqttlUa imeri etm CM- 
ms aü: . . . seUie^ pro ea parte, pro qua domimw est qwi agei, ferner 
Planck Mehihdt d. Beohtaatreitiglwiten 8. 185, Bethmann-Hollweg Civil- 
process Bd. H S. 470^ 471. 
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die erste Stelle nur dies, dass Fannius bereits auf den eigenen 
Xamen Iis contestiii hstte, als er Tollmaoht erhieLt) anoh den 
Ansprach des Bosdus geltend zu machen. Die zweite handelt 
bis zu den Worten tu sme me . . . blos ron der Forderaog 

des Schauspielers. Daher beziehen sich die beiden Äussemngea 
gar nicht auf dieselbe »Sache und sind miteinander wohl ver- 
einbar. Nur 6in Bedenken ist noch abzuwehren. Die erste 
Stelle macht den Famüns znm CogDitor des Boscitts in eam 
Utem, wShrend vorher die yon jenem mit SlaTius conteetirte 
Lis genannt ist Doch schwindet bei näherem Zusehen auch 
hier der Schein der Ungenanigkeit. Denn der fragliche Satz 
ist üftenbar gesprochen vom Standpunkt desjenigen, der da 
behauptet, dass ihm als Gesellschafter ohne besondere 
Vollmacht Seitens des Genossen die genchtUche £inlorderang 
dessen zustehe, was uniuersae soeietaii (§ 53) geschuldet 
sei Diese — unhaltbare — Auffassung wird dem Fannius 
unterschoben und so die Frage an ihn ^^erichtet, weshalb er 
sich noch in eam (der ,,Sucietät'') litem von seinem Gesell- 
schafter^ zum Cognitor ernennen Hess? 

Dem Gesagten nach ist auch Eiseies zweite Behauptung 
nnriditig. Cicero erzählt von einer Vollmacht, die Tor, nicht 
nach* der latiscontestatio gegeben war. Dies wird noch ent> 
scheidend bestätigt durch c. 13 § 38, wo Pisos Vorschlag mit- 
geteilt ist, demzufolge Roscius seinem fTe<j:iier pro ojtera {ac) 
labore, guod cognitor fuisset, quod uadimonla obisset eine 
grosse Summe bezahlen sollte. Vadimonien giebt es nur im 

*) Wegen der Geaellschalt oder richtig: derGesellschaftsforderung 
(die eratere war durch den Tod desFanurgus aufgelöst) zwischen Fannius 
und Roscius v<rl. wider Baron Die Condictionen S. 172 — 178 A. Pcomioa 
Ztachr. f. Kochtagesch. Eom. Abt. Bd. XVI S. 98—100. 

0) M. BümeliA a. a. 0. S. 86 meint, man könnte auch an Izaiie- 
lation denken. 
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▼orbereitenden VerfRhien^*; mithin muBS Fumius schon ror 
der StreitbefiBstigiinfi: Boscius* Vertreter gewesen sein. 

Übrigens scheitert die bekämpfte Ansicht noch an einem 
anderen Punkte. Hatto auch Kusciu.s selbst die Lis mit 
Flavius contestiil, so wäre doch diese Feststellung wertlos 
ohne die andere, dass eine Sprachformel (ex lege Aquilia) 
als Processmittel benutzt war. Eisele*' wagt es gar nicht, dies 
mit ZuTersicht zu behaupten, sondern schliesst nur umgekehrt 
aus der Thatsache, dass ,,Fannius als Cognitor erst in iudicio 
eintrat", auf ein Verfaliren mit Tx^gisactio, Schon aus diesem 
Grunde muss der versuclitc Beweis für völlig misslungen gelten. 
Was aber jenen Prooess betrifft, so lässt uns Cicero über 
dessen Form nicht im Unklaren. Mit den Worten (c. 11 § 32) 
iudicio daumi iniuria eotuHUitOf die nicht auf den Bichter" 
zielen, sondern nur das vorhergehende Ute emtesttUa näher be- 
stimmen,^'' ist deutlieh ein mit der Aqiiilischcn Schriftformel 

>») So mit Recht Kelter CidlpfoeeBs § 47 }i. 551. dazn Wach. 

") Cognitur S. 26. 

") ludicitwi könnte „das Gericht" sein; doch macht der Beisati 
damni iniuria diese Auslegung höchst unwahl8<dieiiilich, während Ciceros 
Spcachgebrauch (s. c. 12 § 36 u. N. 13) die oben angetkommene unterstützt. 

Dies hat schon Ad. Schmidt Cic. p. Rose. com. p. 54 n. 32 
richtig erkannt (irrig meine E. Procossges. Bd. I S. 80 N. 7 Z. 6, 7), 
obwohl er auch eine andere (nicht nunehmbaro) Erklärung für möglich 
«achtet. Zu iudicio contÜkiio eiüit er Cic. de inv. II c 19 § 58: ibi 
(vor dem Praetor) . . . omnis conceptio prinutorum iudiciorum (d. h. der 
Schriftformeln für Privatj»rocesse) comiituitiirn. orat. part. c. 28 § 99: 
Aique etiam ante iudicium („vor der Streitbefestigung") de constiitietido 
4p*0 iudicio („über die Art und Weise der Processbegründung") solet 
esse contentio . . , Dass iudicitim der gebräuchlichste Ausdruck für die 
Streit Urkunde ist, für den Process (u. das Processverhältniss) mit der 
Streiturkunde (Gegensat?:: actio der „Spruchformelprocess"), endlich 
für die Streitbefestigung mit der Schriftformol, zeigt Wlassak ProeeM- 
geaetse Bd. I § 8, Bd. II § 18—20» Litisconteatation S. 14—20. 
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begründetes ProcessTerlifiltniss angezeigt. ludicium ist der 
technische Ausdruck für das Terfobren mit der Streiturkunde, 
wie aeüo für das ältere mit der Spnichformel. Zudem enthielt 
nach Ciceros eigener Angabe (p. Kose, com, c. 8 § 24) das 
Album des Praetors um das Jahr G78 d. Üt. bereits formulae 
de omnihus rebus. Nur Vindicationen kamen mit Sprüchen vor ; 
im Übrigen war schon der alte Prooess durch die Concnrrenz 
des neueren aus dem Leben yerdrängt^ um blos in den Büchern 
der Bechtsgelehrten nocl^ kurze Zeit ein Scheindasein zu 
fristen. " 

Nach allem dem ist unser Ergebniss: die völlige Ab- 
ietmung der Lehre vom Cognitor in der Legisactio. Damit 
wäre ez auch geschehen um die neuerdings wieder Ton Eisele 
und Lenel scharf betonte „GiTilitäl^ der Cognitur, sofern man 
die Anschauung billigen wollte, dass „der Formularprocess^ 
überhaupt etwas „Praetorisches"^^ sei. Leider treiben manche 
Gelelirte mit dem „civilen und praetorischen Charakter der 
Kechtsinstitute" gelegentlich argen Missbrauch. Augen- 
scheinlich konnte es den römischen Gesetzgebern, die eine Lex 
mit dem Tolke vereinbarten, niemals verwehrt sein, Dinge 

Tgl. übor daa ProoeasTeclit der Aebutiadieii Epooke meine 
Floees^SeMtie Bd. I Cap. 2; daxn jetzt (1892) die Abk. in GrOnkats 
Ztackr. f. Privat- n. $£ Becht Bd. XIX S. 729—785. 

>0 Vgl. aber meine Pncesageaetze Bd. I S. 60—82, 169—164, 
n 8. 860, 862, 868. 

M) So hUt ea z. B. Eisele Cogn. S. 149, 368 fOr nnmögliek, daea 
ein Prooarator je die Actio tpw üure conaomirt habe; denn »die Pro- 
cntator iat ein Inatitnt des ins konorarinm.** Als ob fttr diese 
Frage etwaa Anderes massgebend sein konnte^ als daa Dasein oder Nickt- 
daaein einea elTilen Beektssalaes, der die Litiaeontestatio des Frociurators 
der des Herrn gldcksetst! Wire aber ein soloker Satz Torhanden ge- 
wesen, dflrite man dann ^den Froeurator" mit Haut und Haaren ein 
eiviles .Jnstitat*' aennm? 
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zu ordnen, über dia schon der Ftvetor in derselben oder in 
anderer Bichtung edidrt hatte. Eben so wenig haben die 

Magistrate jemals auf die Regelung von Verhältnissen blos aas 
dem Grunde verzichtet, weil sich mit ihnen bereits Volksge- 
setze irgendwie bescliättigt hatten. Ist es doch eine bekannte 
Thatsache, wie häufig das Civilrecht vom Amtsrecht „gestützt^ 
und „eigänzt^^ wurde. Die AusfÜIlnng der Lücken aber be» 
wirkten die Praetoren nicht immer durch Aufstellung neuer 
„Institute'', welche den volksrechtlichen zur Seite traten, sondern 
zuweilen dnrch Ausgestaltung der civilen l^nrichtung selbst. 
Daher kaun man zwar vom. civilen und praetorischen Ur- 
sprung reden, d. h. von den Anfängen der Noimirung einee 
Yerhältnisses, die bald von der Lex bald vom Imperium aus- 
ging; dagegen ist es nicht ohne Weiteres statthaft, ein , Jhstitat^' 
dem Volks- oder dem Amtsrecht zuzusprechen, da es mehrere 
Sätze sind, die ein „Institut'' belicrrschen, und nicht notwendig 
alle dieselbe Quelle haben." So sind z. B. die Recuperatoren 
ihrem Ursprung nach gewiss praetorisch; dennoch hat die 
Augusteische hsx. de mUeiis prkiaüs vom J. 737 zweifellos 
einzelne, das Becupeiatorengeiicht betreffonde Punkte ge- 
regelt^* Daher dtirften die im amtsrechtlichen Frivatprooess 
der Kaiserzeit judidrendeu EichtercoUegieu weder schlechtweg 



") Das Obige ätoht durchaas im Einklang mit meiner Schrift: 
Edict und Kiageform S. 6 — 14. 

IS) In meinen „Kritischen Studieo" § 5 hab ich es abgelehnt, für 
die einzelne „Naturalobligation" ein Hecht anzunehmen oder gar daa sog. 
Mia naturale and bin desn^egen hart getadelt worden. Indessen scheinen 
mir die Römer bei ihrer Rechtsbildung und die modernen Sjstematiker, 
welche elegante, aus einem Gedanken heraus entwickelte „Construotioaea" 
lieben, weaenUich ▼erachiedenen Zielen nachzugehen. 

») Vgl. maiae B. FroeesageaetM Bd. II S. 1S8— 200, 298—800» 
82i>-328. 
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„civil^* noch schlechtweg „praetoriscfa*^ genannt werden. Eeine 

von diesen Behauptungen wäre richtig, beide wlxen teil- 
weise falsch. 

Noch eine zweite Bemerkung allgemeineren Inhalts darf 
ich hier einschalten. Trotz Bekkers^^* wohl begründeter 
Warnung ist es sehr ftbUch, durchgreifende innere Unter- 
schiede zwischen Yolks- und Amtsrecht yorauszasetasen. Ba- 
bei bedenkt man nicht, welch seltsame Zwiespältigkeit den 
römischen Magistraten zugemutet wird, die als Gesetzgeber 
in der Volksversammlung und als Urheber der freien Yer- 
oidnongen nicht dieselben Menschen gewesen wären, die hier 
und dort in einer TöUig anderen Welt gelebt, die als Boga- 
toien unter wesentlich anderen Einflüssen gestanden hatten, 
denn als Edicenten. Nicht das Yolksrecht und das, nur miss- 
bräuchlich ius genannte Amtsrecht sollte man gegen übei stellen, 
sondern Bürger- und Fremdenrecht, im Übrigen einfach 
älteres und jüngeres. Damit will nicht gesagt sein, dass das 
ius honorarnm als solches oder besser das freie Imperium, 
welches unter Anderem die Bechtspfl^ teilweise beherrschte, 
jünger sei als das eigentliche ws. Diesen dor Überlieferung 
schnurstracks widerstreitenden Satz haben wir sicher preiszu- 
geben; ohne Zweifel ist das Imperium genau so alt wie die 
Gemeinde £om, die Beamtenwillkür also mit den provisorischen 
Ordnungen, die sie schafft, keine spätere Einrichtung, sondern 
das Ursprüngliche, alter als die den Hagistrat bindende 
Lex." Anders aber muss die Antwort lauten, wenn das 
Amtsrecht in der durch Gaius und die Pandekten bekannten 
Gestalt verglichen wird mit dem überkommenen ius ciuUe, 



«I) m» ActionMi Bd. n & 268—375. 

») Vgl meine R. Pkwws^gwetse Bd. II S. 101, 102, 181, 126, 126, 
888| 889, 851-388, 869, 865. 
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Letzteres hat sich viele Jahrhunderte lang ziemlich unrer- 

ändert in Geltinif^ erhalten, während das erstere beständiger 
Erneuerung ausgesetzt war. Daher kann das muderne Ge- 
präge. Avel^ li' s die pruetorisehen Normen aufweisen, durchaus 
nicht überraschen. Hätten wir z. B. mit der sicheren That- 
sache zu rechnen, dass die Edicte im Hadrianischen Albom 
fär rechtsgeschäftliche Handlungen nirgends Formen voraus- 
setzten, so wäre os doch sehr voreilig, daraus auf eine grund- 
sätzliche Abneigung der alten Praetoren gegen alles Formen- 
wesen zu sehliesseu. Mau ervräge nur Folgendes! Auf der 
6inen Seite das alte ius cmt7e, welches den Formalismus aut 
die Spitze trieb, auf der anderen zur selben Zeit und zur 
Ergänzung des ius eiuüe ein Amtsrecht (vielleicht noch nn- 
gesatzt) blos für römische Bürger, aufgestellt vom Stadtpraetor, 
der für sein Teil genau den entgegengesetzten Standpunkt 
eingenommen hatte! Hält es nicht schwer, solchen Widerspruch 
glaublich zu finden? 

Übrigens ist es gar nicht nötig, an die Frage nach dem 
Basein praetorischer Formen blos mit allgemeinen Be- 
trachtungen heranzutreten. Diese haben ihren Zweck erfiQlt, 
wenn durch sie der Weg gebahnt ist zu unbefangener 
Beurteilung der thatsilchlich vorhandenen Spuren. Vielleicht 
wäre es eine lohnende Au%abe, derartigen schon in der Kaiser- 
zeit halbvürwischten Andentungen nachzugehen, z. B. die 
Berichte über die verschiedenen reo^pto, das scduum fore red- 
pere der Schiffer und Aehnliches genauer zu untersuchen. 
Doch muss an diesem Ort eine kurze Bemerkung genügen 
über ein paai" Erscheinungen, die nach meinem Ermessen un- 
bestreitbar sind. Ich denke dabei an die Befestigung des amts- 
rechtlichen Priratstreits mit Schriftformeln (impeirio eoniineiM 
mäieium) and an manche Acte, welche die Begründung der 
legitimen wie der honorarischen Processobligation bald vorbe- 

^ * *» 
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reiten, bald begleiten. Unter den neueren Gelehrten ist Jhering*> 
der einzige, der im „Formularprocess^' das „formalistische 

Element" erkannt hat ; nur scheint er blos das Processmittel 
im Auge zu haben, während die Form auch der Handlung zu- 
kommt, welche die Parteien mit der Urkunde vollzogen. Worin 
sie bestand, das ist oben (S. 11) schon gesagt Ihre Einführung 
in Born yeidankt sie den Praetoren, die den Fremden- 
process ordneten, und die dasselbe Yerfahren spftter als sum- 
marisches auch streitenden Bürgern zugänglich machten. Durch 
das Aebutischo und Julisi ho Gesetz ist dann die amtsrecht- 
iiche Streitbefestigun^ - ' u bertragen in den gemeinen Bürger- 
process und mit volksrechtUch gültigen Wirkungen ausge- 
stattet.^^ Zur Annahme eines solchen solennen Geschäftes 
der Streilgrundung, auch im praetorischen und neueren Ci?il- 
recht, h&tte schon die Beobachtung führen sollen, dass die vor- 
bereitenden ^vie die bestiirkenden Verträge durchaus an 
formen gebunden waren. AVenn z. B. die Cautio iudkatum 
schii nur iterhis contrahirt werden konnte, so wäre ee doch 
eine Ungereimtheit gewesen, das Hauptgeschäft, zu dessen 
Sicherung die Caution diente**, formlos zuzulassen. Von jenen 
Nebengeschäften aber (Tadimonlen und anderen) sind gewiss 
die meisten ihrem Ursprung nach praetorisch, und auch später 



»0 Geist II 2. Abt. S. G48, dazu S. 482, 483 (4. A.). 

^) Dass die form der praetorischen und der Aebutiäcli-Julischea 
L. C. dieselbe war, zeigt schoa Gai. IV. 104 u. 105: Legitima mnt tu- 
dieia, quae » • » accip iuntur, Imperio uero coniinentw {^ciL indicia) 
. . qucie . . . fi ccipiuntur, dazu Wlassak B. Froceaigesetze Bd. II 
8. 280, 281, bitiscontestation S. 3, 4, 23 — 42. 

M) Vgl meiae B. Fioceugesetze Bd. IL S. 298—328. 

«) S. ülp. B. 46, 6, 1» 1: Ittdieiaie» et» (at^pmlaUonea) dieimutt 
quae propter iudieiu» {,tW9gßn. der Proeeisobligation«) interponmUwr, 
ut ratum fiat^ . . • 
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ist ihre Yerwendung im Jnlischen BfiigerrerfahreD keinesfons 
durchweg legalisirt** Allerdings erfenden die Oeriehtsherren 
zum gedachten Zweelr keine neue Form, sondern schrieben 

die im Privatverkehr nach ius riuife übliche auch ihrerseits 
vor. Trotzdem heissen jene Cautiouen, weil sie vom Magistrat, 
meist durch £dict, n. z. in der Verbalform angeordnet sind, 
mit gatem Fug „praetorisch'S sfipiMimies praehriae.*^ Zu 
ihnen gehören übrigens anch solche, die keine nähere Be- 
ziehung zu einem Prooesse (kidiekm) haben, und deren Ab- 
schluss doch — nach edictaler Bestimmung — vom Magistrat 
erzwungen wird, wie die stipulafio danmi infecti, legatorum 
nomine, die Cautio zur Sicherung der CoUation und andere mehr. 

Biese Beispiele dürften hinreichen, um den Widerspruch 
zu begründen gegen die hergebrachte Behauptung, derznfölge 
das im Imiorairkm grundsätzlich die Anwendung von Formen 
verworfen hätte. "Wer das Gegenteil aufstellt, kommt ohne 
Zweifel dem Richtigen viel näher. Um al)er zurüclczukehren 
zu unserem Ausgang:spunkt, prüfen wir jetzt nochmal die 
Sprüche bei Gai. lY. 83. Hängt doch an diesem 6ineii Nagel 
die von Eisele^ nnd Lenel'* mit so grosser Zuversidit veN 

»} YgL s. B. binsiehtUeh d«r Yadimonien Gai. lY. 186: eafl|iMa«v«la 

ditigenteT prae'toris eäi^to tipiifiecmlur, tragen dw taHtiatio rakm 
rm «2. ft. das Ediot bei XJlp. D. 8, 8, 83, 3 u. Gai. lY. 99, wegen der 
aatisdatio utdiecOum 9oM Gai IV. 108: Qttoäti pnpno nomine aUgvü 
mdiektm accipiat in penotum, certü ex emuit mlkäan tM f «at ip$e 
praetor significat, Aber die SpoBslonen im InterdiotenTeKfahien 
Gai. IV. 170, u. 8. w. 

»0 So Pomp. D. 45, 1, 5, pr, Ulp. D. 46, 5, 1, pr., dasa Wlueak 
Krit. Stndien S. 25. Auf die „Hanptrabrik im Albnm: de |»rae- 
tOfÜB" h&ttp ich mich nicht berufen sollen. Sie iet anbezengt. 

^) Cognitur S. 10 — 12, Ztschr. f. Rechtsgesch. Rom. AbtBd.ZYIII 
S. 192—195. Krit. Vierteljahraschrift Bd. XXVIII S. 534. 

M) In der Zteohr. f. RechtsgeBeh. B. A. Bd. XVn S. 149, m 
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teidigte „CivilitMM» d«r Oognitur. Wir fragen also, ob sich 
diese Lehre behaupten kann, wenn das oben bekämpfte Vor- 
urteil beseitigt ist? Bei unbefangener Betrachtung wird man 
wohl einzftumen müssen, dass die beiden Fonnelpaare selbst 
m<&t das geiingste Merkmal aufweisen, irorans ein Sohlnss 
zulässig wiffo auf drilen oder praetoiischen Ursprung. Einst- 
weilen ist beides möglich; auch der Ausschluss vom Legis- 
actionensystem (S. 27, 52 — 57) bedeutet noch nicht die Aus- 
weisung aus dem Legalrecht überhaupt. Wenn nicht die Lex 
Aebutia^ so könnte ein späteres Gesetz den bis dahin in Rom 
unbekannten Cognitor in den legitimen Formelpzooess ein« 
gafOhrt haben. Ist das aber wahrscheinlieh? Sprechen nicht 
umgekehrt triftige Grftnde für die praetorische Herkunft?*^ 

Was die Bestellungsformen anlangt, so setzt sie Ulpian 
Yat Fr, 318 ausdrucklich in Gegensatz zu den (streitlosen) 
Legisadionen: 

Kon tarnen sie pidnt ccrtis ucrhis cognitoreni dari 
debcre, ut si quid fuisset adiectum uel detradum, 9wn ualeal 
datio ut in legis actionihus. 

Anscheinend ist die hier betonte Terfinderlichkeit der 
Sprfiche auch der Grund, weswegen sie von Gai. TV. 97 
immer noch certa, doch nur quasi soUenmiu nerha genannt 
werden. Möglich ist es ja, dass ein Yolksgesetz, welches 

>0 Das formell» (nicht das civil») GeschSft vertilgt keine Be- 
dingnng. Sehr kflhn ist Eieelea Bemerkung sa Papin. Yat 839: „die 
eegniteiie datio gehört mithin sa den acta« legitimL" YgL dagegen 
IL Bttmelia Geech. d. StellTertfetoag S. 90, 91, der aneh Eiaelea SeUflaae 
aaa Tat. 385—827 raffiekireiBt 

") Vgl. sum Folgenden meine Negotiorom Geatio S. 46—67 (1879). 
Zwar nicht Alles, was dort gesagt ist, doch die Isitendeii Gedanken halte 
ich noeh hente fttr richtig. 
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den BevoUmächtiguogsact regelte, deu Parteien diesen Spiel- 
ratiin gewfthrte; dagegen ist es schier unglaublich, dass eine 
Einrichtung dieser Art fertig aus dem Kopf eines Gesetz- 
gebers hervorgeht, der Nichts dergleichen im Rechtsleben seiner 

Zeit beobachten und daher keine Krfahnin^en sammeln konnte. 
So wäi*e die Annahme eines fremdländischen Vorbilds kaum 
ZU Termeiden, während eine allmäliche Entwickelong der Cog- 
nitur, die ihre Richtung von den Praetoren empfimgen 
hätte, nicht notwendig auch unter Einflüssen Ton Aussen her 
stehen musste. Indess li^ uns ein Zeugniss vor, welches 
zwar nicht die Entlehnung aus dem Ausland erweist, wohl 
aber die \'er\vendung der Uognitur im römischen Fremden- 
process fast jedem Zweifel entrückt; Faul. (?) Tat. ¥i. 319: 
Etiam Graecis uarUs eogmkrem dari posse kiter onmes 

Ist es auch ein Jurist der Sevori sehen Zeit, vermut- 
lich Paulus, von dem dieser Ausspruch herrührt, so wird 
doch Niemand behaupten wollen, Qraeca uerha seien für statt- 
haft erklärt, um romischen Bfirgem, die in Born mit einander 
stritten^, Gelegenheit zu geben, sich im Gebrauche des 
Ciriechischen zu üben, was geuühnlich angesichts des Stadt- 
praetors geschehen wäre. Vielmehr ist der „feststehende^' Satz 



•>) Ton meinen Kritikern (s. Neg. gestio 8. 66) haben es iwei in- 
wege gebracht, ans Tai 819 einen Beleg für den alteivilen TTrspning 
der Gognitur zu machen. Dasa gehört Scharfshm» der mehr aufdring- 
lich ab eindrüiglich ist Wenn ttbrigena Eisele Gogn. 8. 15 sagt, Paulas 
„wfiide etwas absolut SelbstTeratftndliohes ausspiechen, wenn die 
Cognitor aus dem grlechisehen Beehtsgebiet herUbeigenommen 
w&re/* so hat er von römischen ius genHum eine fslsehe Toratdlung; 
8. meine B. Froeessgesetie Bd. IL S. 90 i. K. 9. 

••) Die lOmisohen Juristen haben legelmKsaig Proeesse in Bom im 
Auge; B. B^ FiDoessges. Bd. II S. 224—226. 
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der Yat 919 nur begreiflieb, wenn die Gognltar keine blos 
bürgerrechtliche Einrichtung^^ war, sondern in gleicher Weise 
vorkam, wo ein Eömer und ein Jb'remder oder wo zwei 
Fremde in Zwist gerieten. Besondere Belege für diese Auf- 
fassung sind kaum nötig. Es sei nur erinnerf^ an die Erb- 
einsetzung, das L^t und die Sponsio, für die insgesammt 
lateinische Worte verlangt wurden, da nur römische Borger 
in diesen Formen handeln und bedacht werden konnten; andrer- 
seits an die äüpuiatio, Acceptüatio und das Fideicommiss^^ 
für die^ man Qraeea uerba zuliess, weil sich ihre Wirksamkeit 
nicht auf Bümer beschr&nkte. Yetfehlt wftre es, gegen den 
behaupteten Zusammenhang einzuwenden, dass bei Geschttften 
des Fremdenrechts dem Gebrauch der griechischen Sprache 
auch unter Bürgern Nichts im Wege stand; denn schon Cicero 
(de off. m. 17, 69) sagt: 

. . . quod eimle ("seil, ius) non idem eonüituo gentkm, 
quod autem genHumf idem ciuile esse dehet, 

Ist aber die Gognitorenbestellung uerbis nach dem Zeugniss 
der Yat 319 dem ius gentium zuzurechnen, so kann das Ge- 



Dies behauptet Eisele Cognitur 104 noch für die spät- 
klassische Zeit. Die Quellen wissen Nichts davon. 

M) Vgl. Gai. II. 117, 281, Tip. XXI. 1, XXV. y, dazu die 13elege 
in meinen R. Processges. Bd. U. Ü. löO 2n. 25, ferner Gai. III. 93, 179, Llp. 
Dig. 46, 4, 8, 4 

««) JJac'h Gai. II. 285 ist die ursprüngliche „Capai itiit" der IV-re- 
grinen postea, jedenfalls vor Ila lrijni ln'seitigt. ^Nichtig war das Fidei- 
commiss nicht, vgl. Arndts bei Glück Fand. Bd. XLVI S. 380— 383. Der 
Erlass des Kaisera Pius bei Pausnn. VIII c. 43 § 3 (690) ist vermutlich 
(Paus, sagt: . . 5t5övai . . . tiv -/^f-ov) so zu deuten, dass den iu der 
Peregrinität verbliebenen Kindern die erwähnte Capacität verlieben wurde; 
s. Husohkc zu Gai. 1. c, auch Theoph. Inst, II. 23, 1. 1 brigons waren 
formlos Freigelasseue und deren Nachkommen capacen Gai. II. 275, 
Ulp. XXV. 7. 

Fostg&b» f. R. Ton JlMriog. & 
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sdiift seine Ordnung nar durch das Imperium der Magistrate 

empfangen haben, oder durch internationale Gewohnheit, die 
von den Praetoren zwar niclit ins Leben geriifeD, doch an- 
erkaunt wäre. Ausgeschlossen ist jedenfalls die Ableitung des 
den Feregrinen zugänglichen Actos aus dem Legalrecht, da 
dieses grundsatzlich blos fOr Bttiger Geltung hatte.*' Daher 
bliebe htkshstens die Annahme einer zwiefachen Regelung 
zulässig. Was dn Yolksgesetz zunächst fftr den Bflrgerstreit 
bestimmt hätte, wäre durch den Fremdenpraetor ohne wesent- 
liche Änderung in das Internationalrecbt übertragen. Doch 
lässt sich zu Xiunston dieser Hypothese aus den Quellen nicht 
das Geringste anfuhren. Andererseits ist, mit einer einzigen 
Ansnahme, Alles, was wir Ton der Cognitur wissen, sehr 
wahrscheinlich auf den Praetor zurückzuftthren; fttr manche 
Sätze ist diese Herkunft völlig gewiss."* Um sofort die Aus- 
nahme darzulegen, so musste allerdings die vom Cognitor voll- 
zogene StreitbefiBstignng, die bald als praetorischer bald als 
legitimer Yertrag erschien, zweimal geordnet sein: einmal 
durch Edict oder ungeschriebenes Amtsrecht, sodann durch 
einen OiTÜrechtssatz, der Tielleicht ausdrücklich legalisirt 
war. Gaius (IV. 98) stellt nämlich, ohne zu unterscheiden, 
die Begei hin: 

de gm re guisgpie per eognUorem egerü, de ea mm magis 
an^Uus aeüenem habet quam » ipse egeriL 

Augenscheinlich bedeutet das den Ausschluss einer erfolg- 
reichen zweiten Utiscontestatio dprch den Principal selbst, 
gleichviel, ob legdimo oder imperio continenü itidicio agirt war. 

Vgl mdne PfDoeaBgesetid Bd. II § 23—80, besonders S. Ul 

bii 166. 

««) So Cogliolo bei Pkdelletti Stoiia del dir. rom. p. 317, 818^ und in 
•einer Storia del dir. pitrato xom« I p. 991, ferner U. Efimelin OeeeUohte 
d« StellTertretang, 8. 89—98. 
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Im leteteien Fall gewlbrte der Praetor nach seiaem Er- 
messen'* eine Exceptio rei m iuiU^m äedtiekief wenn der 

Herr die vom Cognitor verfolgte Sache zum Gegenstand eines 
neuen Streites machte. Hatte der Anwalt einen legitimen 
Pxocess begründet, so wäre die Lage des Gegners ohne be- 
sondere Legalnorm genau dieselbe gewesen; der Herr hfttte 
nach GiTilrecfat seine Actio nicht verloren, das Ermessen des 
Praetors hätte entschieden über Znlassang oder Terweigernng 
der Exceptio. Indessen ist damit der Satz, den Gaius über- 
liefert, nicht wohl vereinbar. Die Litiscontestatio des in 
eigener Person UgiUmo wdkio Agirenden vernichtete nach 
Givilrecht seine Actio, bald ^pao iure bald oiw esasepHoms 
(eiutlia),*^ Der Magistrat konnte hier die Einrede, wo sie 
überhaupt nötig war, ohne Gesetzverletzung nicht dene- 
gireu. Dasselbe muss nun, Gaius zufolge, Rechtens gewesen 
sein, wenn ein Cognitor den Streit nach Legalrecht con- 
tostirt hatte. Die Yerordnungeigewalt der Praetoren vermochte 
natürlich diesen Zustand nicht herbeizuführen. Daher ist 
entweder eine eigene Gesetzesbestimmung anzunehmen, die 
wir in die Aebutische und Julische Gerichtsordnung einfügen 
würden, oder eine Interpretation des die Streitbefestigung 
regulirenden Capitels** jener Lti^n^s, wodurch die Juristen dem 
Agiren des Oognitors gleiche Wirkung zugeschrieben hätten, 
wie der Actio des Herrn selbst. Die Begiflndong dieser 
dvilrechtUchen Norm fyuae legis uieem optinet) könnte bei 
Gai. IV. 97 erliulten sein: 

S. Wlaiaak Fioc«ssge8etce Bd. II 8. 887, 355, 856, 862, 364. 

Gai. lY. IIS: Exceptüm»* . . gnoe omiMt uel tat 7e^t&«<«el 
tx Ms qme legit ttkem optinmü, «uNteNKinn capiunt} dasa nu^ne FfoeM«> 
geaetze Bd« II 8. 356, 864. 

«) S. meine Frocessgeaatie Bd. H 8. S12. 213, 884, 868, Kfit 
Stadien 8. 19, 20. 

6* 
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eum enim eerUs d qwui aoUemmJm u»bi8 m loeum tkh 
mmi BiMituatur eogmior, merUo domim keo habeiur. 

Von diesem 6inen Punkt abgesehen ist anscfaelDend 

Alles, was die Cognitur betrifft, praetorische Ordnung, das 
Meiste sogar als edicirtes Recht im Album nachweisbar*^, 
während die Quellen Nichts bieten, was sich nur vermutungs- 
weise auf eine L&x. zurückführen Hesse. Dies Letztere ist 
hier besonders an betonen hinsichtlioh der Normen, die sieb 
anf die Bestellunjfr der Ck)gnitoren beziehen. So wird vor 
Allem der vielbesprochene*^ Satz im A. ad. Her. II c. 13, § 20: 
ut maior annis LX et cui morbus causa est, cognitorem det 
Yom Rhetor (§ 19) aus dem aeguum et bonum abgeleitet, 
aus einer Quelle, die der Verfasser neben das Volk^gesetE 
(lex) und die mit gleicher Geltung begabte eoMududo** stellt 
Am ehesten darf man wohl an eine Gepilogenheit im Gerichte 
der Praetoreii denken, derzufulge hochbejahrte und kranke 
Persüuen auf den Antrag des Gegners, causa cogniia, zur Er» 
nennnng eines Vertreters angehalten wurden, wenn durch ihre 
körperlichen Gebrechen die ürledigung der Streitsache gef&brdet 
schien. Noch wichtiger ist die feststehende Thatsache, dass 
das praetorische Album in dreiEdlcten von der Bestellung 

S. Badorff Zttohr. f. Seehtsg«a«h. Bd. IV S. 71^80 n. fidictam 
p. 47—49, Lenel Ediotom S. 70—78. 

«*) Liitentm bei KeUer^Wach CivfipMCMB $ 64 N. 688, data Beth- 
uaita-Hollireg Civilpiooett Bd. II 8. 417 N. 47, der m flbersieht, dass 
naoh A. ad Her. L a die Herleitang dee Sataee au einem Oesets 
aatgeeohloasMi iet^ ferner Eiade . in Ztechr. f. Beehtsgesch. Born, Abt 
Bd. XTUI 8. 198 nad gegea ihn M. Bttmelin Geich, d. SteUvertretang 8. 85, 
86^ 91, 92. Mit Eleele Coga. 8. 18, 19 veretehe ich die Worte Mt . . . 
eognitorem da von einem Gebot, im Übrigen (8. 20—33) kann ieh 
ihm nicht anstimmen. 

«0 GbüfwefMdine ntt «tt id, fttoä tins Ug4 aequ« ae $i Uffiti 
mum titj wttatom «et (II c. 13 | 19). 
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der Cognitoren handelte: gut ne dent eognittMrem — gm ne 

dentur cogtiitores — de cognitore ahdicando ud muiando [?]. 
Unsere Kenntiiiss dieser Clause) n beruht vomehmlich auf deu 
Yatikanischeti Fragmenten (322, 323, 341), welche die Aus- 
fühmngen der Juristen nnTeiftndert wiedergeben. -Non finden 
sich in dem ganzen Abschnitt (317^841), der überschrieben 
ist: de eogmtoribus ei proatraiorifms nirgends^ Anspielungen 
auf die Zweiteilung der Judicia in legitime und amtsrecht- 
liche. Hätte der Praetor seine cognitorischen Edicte blos im 
Hinblick auf den Imperimnsprocess aufgestellt, so wären ge- 
wiss Spuren hie?on in den klassischen Fragmenten erhalten. 
Das Stillschwelgen der Quellen bestätigt also die von Yom- 
herein sehr glaubwürdige Annahme, dass es kein besonderes 
Recht für den Cognitor im gesetzlichen und im Tmperiuras- 
processe gegeben hat, oder wenigstens keine legalisirte Ordnung, 
sondern nur Amtsrecht, geschriebenes und ungeschriebenes, 
im Album des Bfliger* und des Fremdenpraetors.^ 

Qar keinen Anhalt giebt die Überlieferung für die Beant- 
wortung der Frage, ub auch die Eruennungsformeln auf der 
Gerichtstafel eines der beiden Jurisdictionsbeaniten verzeichnet 
waren. Besser begnügen wir uns damit, blos deren Fest- 
steilung durch ein Yolksgesetz in Abrede zu nehmen.^' 
Übrigens dürfte man die Proponirung im Album keineswegs 



«) Vgl. dagegen Paul. Vat. Fr. 47 a — 49. 

*) Daa EdictsbrucbBtück in Vat. Fr. 320 (Iber die Uufäliigkeit zur 
Bestellung eines Cognitors (s. Kariowa Ztschr. für Rechtsgesch. Bd. IX 
S. 220 — 229) setzt römisebc Bürger voraus. Auf solche Bestimmungen 
wird der Peregrinenpraetor nur verwiesen baberi (s. Wlassak Processge- 
setze Bd. I S. 202—204, 261 N. 46, II S. 185, 186 N. 5); jedenfalls 
galten sie nicht für die Fremden, die per cognitorem agiren wollten. 

«) Dazu führt auch Ulp. Vat. Fr 318 (oben S. 63). Durch die 
Legalisir ong wären Ugis (uMones entstanden (mindestens im weiteren 
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fttr etwas Absonderliches ansehen. Sind doch die praeto- 
rischen Stipulationen auch nichts Anderes als Haster fttr 

l^uteienspr iiche. Selbst verstän'llieh hätte das Album beider 
Praetoren in Born nur lateinische Formeln enthalten. Paulus' 
Bemerkung über die Zulässlgkeit der griechischen Sprache 
könnte gerade durch diesen Umstand veranhisst sein.^ 

Im Bisherigen ist Stoff genug vorgeführt, an den sich 
Vermutungen über den Entwicklungsgang der Cognitur an- 
knüpfen lassen. Auszugehen ist von einem, wie ich glaube, un- 
bestreitbaren Satz: von dem Ursprung der förmlich bestellten 
Anwaltschaft im Frocess mit Streiturknnden. In Born ist dieses 
Yer&hren zunächst als Judicium w^kHo eonünens eingeführt 
und zwar zuerst fftr den Streit zwischen Körnern und Fremden**. 
Hier im Iiiternationalprocess wird mau vielleicht auch die 
Anfänge der Cognitur suchen dürfen Für die Handel 
treibenden Feregrinen, die in Born nicht ihren Wohnsitz hatten, 
mochte sich frühzeitig das BedOrfiiiss einer Vertretung in 
BechtshSndeln herausstellen. Wurde ihnen gestattet, nach der 
Streitbefestigung die Führung der Sache einer Person zu Ver- 
sion; 8. Jheiing Geist U 9. Abt. § 47c 8. 688-645 — 4. A, meine 
Proeeessee. Bd. I 8. 350 n 8. Ö7)b So hfttte Ihnen Ulpian nicht leicht 
Itgii aetUmet entgegenlialten kOnnea. 

^ Sine Hinweienng auf spitero Übeniahme der Cognitar aas dem 
Bürgerrecht ins Vtemdenreeht Termag ich in Yat^ 819 nidit zu finden. 
Jkering Geist II 2. Abt. § 47 a N. 801 8. 593 (rghUbrigene Sehers and Ernst 
S. 318) stellt das Fragm. neben ülp. D. 46, 4, 8, 4. Doch ftossert sich 
LetstarMT fibar üe AeeeptUatlon veeentUeh anders: . . • Aae iure 
mwr, ut kari» gmtkm »it aee^piäaHo: et iäeo puto #< Qraeee paeee 
aeeeptum fieri, Dase nur die Kttelnieht anf die Fremden dan Qebiaoeh 
der Graeea «erte rechtfertigt (ii§90$ sagt ülp. ansdraekUch. 

4«) TgL Jhering Sehen n. Ernst S. S39. 

Dies soheiat aaoh Jhering in Sehers n. Brnst S. 818 aadeutea 
stt wollen. 



Digiii^eu by Cookie 



traaeiif die am Gerichtsoii ansässig war, so lag schon darin 
eine erhebliche Erh'ichtorung.^* Möglicher Weise ist auch 
die Zulassung des Coguitors zur ProcLssgründung zuerst 
im Gericht des Peregrinenpnietors durchgesetzt. JB'reilich ist 
dies Alles iinbezeugt. "Wer da hehaaptet, die Oognitur sei 
von den Praetoren in den Schriffprocess unter Bfirgern eher 
eingeführt als in das Streit verfahren des Frenidengericlits, den 
vermocht ich nicht zu widerlegen. Mehr "Wahrscheinlichkeit 
aber wird man der ersteren Annahme zuschreiben dürfen, und 
zwar aus folgenden Gründen. Vor Allem deswegen, weil das 
Legalrecht^ welches nur für Bömer galt, fast gar keinen An- 
teif hatte an der Regelung der Oognitur. Ist die ganze Ein- 
richtung dem Schriftprocess eigentümlich, so liegt Nichts vor, 
was uns noch bestimmen könnte, den Gedanken au den Ur- 
sprung im Bürgerrecht zu bevorzugen. Wurde mit Streit- 
urkunden langst agirt, beror die Aebutia diesen modus unter 
Bfimem zum gesetzlichen machte, so * ist nicht einzusehw, 
weshalb die Oognitur nidit ebenfalls älter sein sollte, als das 
genannte Retornigcsetz. Dass aber der Pcregrinenpraetor weit 
mehr Anlass hatte, den Eintritt eines Cognitors zu gestatten 
als der Gerichtsherr der Bürger, das bin ich allerdings zu 
behaupten gemeint. Flrocurator und Cognitor unterscheiden 
sich ja wesentlich dadurch, dass der erstere Cautlonen stellen 
muss und als Beklagter der Ezecution unterliegt, während der 
letztere fast gar Nichts aufs Spiel setzt. Nun konnte gewiss 
der Bömer viel eher darauf rechnen, im heimischen Gericht 

") Der Fremde konnte Rom verlassen. Die Behauptung (arg. 
Pseudo-Ascon. in Cic. divin. c. 4 § 11 — Urelli p. 1Ü4; vgl. nevierdings 
Bethman-Hollweg Civilprocess Bd. II S. 419)» das.^ der Principal wahrend 
des Processes anwesend sfin musste, ist .schon von Buchholtz Vatic. 
Fragm. p. 310—342, Zimmern Bechtsgesciiichte £d. III S. 470 als irrig 
erwiesen. 
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durch Procuntor yertreton zu werden, als der Fremde, 
weon nicht für diesen anch ein Gastrerhliltnies** zu einem 

Privaten begründet war. Demnach hatte der Praetor die Aufgabe, 
aus dem Procurator" ahsefttis, der nur auf eigene Gefahr deferi- 
diren und agiren konnte, einen Vertreter zu machen, der von 

tt) £• mI mir gestattet, hier auf die scböaen» aieh meinem Defttr- 
balten in der Haapteaohe übersengenden Dixlegangen von JheringDenteehe 
Bandaehau Bd. LI S. 857—897 (1887) hiasuveisen. 

«) Die Ansicht (in meiner Neg. Gestio 8, 46—57; vgl aber eben 
8. N. 81), dass die Processprocnratnr (namentUeb die defensorisehe) ilter 
sei als die Cognitar, ist besondere von Lenel Ztsebr. f. Beebtsgescb 
Born. Abt. Bd. XTII 8. 149, 150 beUmpft, bat aber in den letzten Jahvsn 
mehr nnd mehr AnbSnger gewonnen: s, Eisele Cognitnr 8. 76—78 
N. 48, 8. 110 N. 78, V. Bümelin Gfeecli. der StellTertretang 8. 80, 89 
bis 98, Erosa Lege agere p. tntela 8. 53 N. 12, M. Voigt B. Beehtegeseh. 
Bd. I 8. 296 N. 71, anch Czjhlan in Grttnbnts Ztsebr. f. Prirat- und 
dlfontL Becbt Bd. TLL 8. 874. Eisele S. 78 N. 48 sagt: „die Cognitnr, 
die Wlassak im Ange ba^ ist wirldicb jflnger als die Procnratar.*' Neben 
diesem ZagetÜndniss in der Note maeht die sehr krlftige Znrflckweisang 
meiner Gründe anf 8. 14—18 einen etwas seltscmm Eindroek, snmal da 
£. keine anderen hinsafOgt als Tat 822 and die — anriohtige; a. oben 
8. 88, 87, 58 — Behaaptnng, dass der Cognitor bei (Tioeio noch anf 
das Schwnrgericbt beschiftnkt sei. Dagegen haben allerdings Eiseies 
Untersachnngen eine bessere Eineicht in das YerbSltnias swischea Pro- 
enxator and Cognitoi enai^lieht. Die erstere stellt den Bohstoff dar, 
ans dem die feinwe Elarichtnng hergesteUt wnrde. Im Becbt der Pro- 
earatnr sind aufs strengste alle Polgemngen ans der Tliatsache gesogeo, 
dass es nicht der Beehte ist, mit dem sich der Gegner einlassoot soU. 
Der Cognitor ist notwendig bestellt (s. oben 8. 47); so dringt hier 
der ans geliafige CManfce des Handehis per aUum (8. 22, 28. 48 N. 14) 
darch. [Was Voigt a, a. 0. I 8. 298 N. 55, 8. 299 N. 88 Ober das 
Nebeaeiaander des eognitorischen Edictes, das die Infamen aosscUieest, 
aad des Edietes mit den PostnlatioBSTerboten sagt, zeigt wieder, wohin 
es fOhr^ wenn man dem Formnlarprocess den 8treiibefe8tigai)g8akt ab- 
erkennt und demnach ogrere und j)o$tu!are nicht auseinander halten kann; 
s. oben 8. 18 N. 3]. 
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den Wirkungen des Processen möglichst wen ig berührt wurde, 
und (ler trotzdem für die andere Partei nuvli als annehmbarer 
Gegner erschien. Xarh meinem Ermessen ist das Problem 
nicht auf eiomal gelöst: dem Cognitor ad agendum geht der 
blosse Processführer yoran^; das fttr den filteren Yertreter 
aasgebildete Becht ist dann, noch in der Zeit der Bepublik 
nnd jedenfalls vor Cicero, auf den förmlich bestellten Anwalt 
erstreckt, der für den Herrn auch den Streit befestigt. 

Um darzuthun, wie gut sich die üestaltung der klassischen 
Cognitor aus der Annahme eines Vertreters ableiten lüsst, der 
rom selbstagirenden Herrn JIn Uiem substitnirt** war, ver- 
gleichen wir nan genauer den Frocurator mit dem Cognitor. 
Zuerst fassen wir den Vertreter auf der Klägerseite ins Auge. 
Als Procura!. T musste er Cautio de rato leisten, weil der von 
ihm geschlossene Processvertrag jeder Kinwirkong auf den 
Anspruch des Herrn entbehrte; dem gemäss erwarb auch der 
Frocurator im Fall des Siegs den Judicatsanspruch für sich. 
Genau das Gegenteil gilt fOr den Cognitor ad agendum. Vor- 
bildlich war hiefOr die Behandlung des ad Utem exercendam 
gegebenen Anwalts. Hatte der Principal selbst mit cogni- 
torischer iformel den Streit begründet, so kam natürlich der 
Grundsatz: ne bis de eadem re acHo zur Anwendung, wenn 
er, d. b. dieselbe Ferson der n&mlichen Sache wegen ein 
zweites Hai agiren wollte. Der Judicatsanspruch entstand 
allerdings, dem Wortlaut der Formel und des Urteils ent- 
sprechend, zunächst für den Cognitor; doch licjit in der Uber- 
tragung der Actio auf den Principal lediglich eine WieUerher- 

*«) Für das S. 3^ augenommene Altersverhältniss spricht anch die 
ZuJässigkeit genereller Bestellung des Cognitors nd ngemlmn; vgl. 
Jhering Gei.st Bd. IV § 53, der S. 1»')5 N. 207 (4. A.) mit Recht bemerkt: 
„Dass der Cognitor ursprüuglirh unhestimiiit und generell hätte ernaunt 
werden können, halto i<'h für völlig unmöglich.** 

Festgab« t. R. tod Jhezisg. 6 



— 74 — 



etellung der OrandrejErel, dass nur der Contrahent aus seinem 

Vertnig "Rochto erwirbt. Was sodann den l'iuiurator als 
Defensor anlangt, so rausste er Cautio ludicatum sdui leisten, 
quia nemo nVenae rei sine satisä ttime defensor idoneus intdU' 
giiur (Gai. IV. I0l)\ die Verpflichtang aus dem Jadicat traf 
ihn selbst, nicht den PrincipaL Aach hier ist f&r die Be- 
handlung des ad tUem suadpimdani gegebenen Cognitors das 
Vorbild der älteren Art massgebend gewesen. "Wollte sich der 
Herr, der in eig:ener Person die Formel aus der Hand des 
Klägers empfing, von der weiteren Defeasionspüicht frei 
machen und sie abwälsen auf einen Anderen, so mnsste Caution 
gestellt werden. Und von wem? Natürlich yom beklagten 
Principal, der ja in Jure anwesend war, der sich für die Dauer 
des Procc'sses durch die Ernennung eines Processführers seiuur 
Verteidiguiigsptlicht entziehen wollte, der aber die Schuld, 
die etwa aus dem Urteil erwüchse, selbst zu tilgen gedachte. 
Demnach hatte auch die Sentenz, die „formell^' auf den Namen 
des Anwalts lautete, in Wahrheit eine andere Bichtang. Die 
Gewährung der Actio iudieaH gegen den Principal war wieder, 
nach der Lage der Dinge, so gut wie selbstverständlich. 

In allen hier erwähnten Punkten trat keine Änderung 
ein, als der Coguitor nach dem Muster des Procurators zum 
Vollzug der Streitbefestigung zngelassen wurde. Dagegen er- 
scheint die jüngere Besteliungefoimel allerdings in etwas 
anderem Licht als die ältere. In der letzteren haben wir 
einen Spruc h gefunden, der dun ieierlichen Abschluss des 
Processvertrags begleitet und v(^rvollständigt (S. 27). Das 
Erfordemiss der certa uerha passte vortretfUch zu dem Charakter 
des ganzen Actes und erklärt sich hanptsächlich aus der 
Zugehörigkeit zu dem formellen Hauptgeschäft. Bezüglich 
der jüngeren Sprüche dürfte diese Begründung offenbar nicht 
wiederholt werden. AUerdings wurden die "Worte: gmd 



ogcre uolo, gxia agcrc nis der Kegel nach (8. 21) ebenfalls von 
Parteien venvenciet, die vor dem Praetor standen. Auch kann 
es crnr nicht befremden, dass solche Sprüche einstens in Rom 
im Qebrauch waren, zumal wenn sie ziemlich alt sein sollten. 
Nor das mSohte erklärt sein, weshalb noch die Hadrianiscbe 
Zeit an den ceria uetba festhielt, deren Bestand durch kein 
Volksgesetz gesichert war? 

Weder die flacht der Gewohnheit noch die Freude an 
der Äusserlichkeit kann die Sprüche vor dem Untergang be- 
wahrt haben. Entscheidend waren ohne Zweifel die praktischen 
Vorteile, die jede gut gewählte Form mit sich bringt.*^ Durch 
das Erfordemiss der Ernennung im Angesicht des Gegners 
und mit hergebrachten Worten sollte Dasein und Inhalt der 
Vollmacht möglichst gesichert werden. Gaius (IV. 97, 98) be- 
zeugt es ausdrücklich, dass durch die förmliche Bestellung 
die bcTorzugte Behandlung des Cognitors im Yeigleich zum 
Frocurator gerechtfiartigt sei. So wenig dieser GManke geeignet 
war, die Gestaltung der älteren Cognitur zu beeinflussen, so 
nahe liegt es, ihn für massgebend zu erachten schon bei der 
ersten Zulassung des in förmlicher Weise ad agendum ge- 
gebenen Anwalts. In Geltung ist der alte Gedanke geblieben 
die klassische Epoche hindurch und noch darüber hinaus. 
Etwas modernisirt hat er sogar im Gebiete der Ftocuratur 
seine Triebkraft Ton Neuem entfoltet, wie die Abzweigung des 
proeuralor praesentis und apud acta factus beweist. Diese Neu- 
bildungen aber setzt man** allgemein und mit Becht erst in 
die Zeit der letzten grossen Juristen. 

») YgL JlMring Geist U 2. Abt. §§ 46» 46a. 
«) 8. KoUer-Wt«h CirilpxoceM § 63 K. 618—680 (3. S68), fieth- 
nuuuL-Hollweg CiTilpxcHSMS Bd. II 8. iSß» 
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§ 1. Das Problem 



ehr häufig kommt der Jurist in die Lage, sich theoretisch 



oder praktisch mit der Frage beschäftigen zu müssen» ob 
ein Etwas mit einem anderen Etwas* identisch sei, oder ob es 
jenem anderen g^nüber als etwas Nenee angesehen werden 
müsse. TTnd zwar handelt es sich dabm, wenigstens in den 
hier zn besprechenden lallen, nicht nm Gleichartigkeit, 
sondern um individuelle Selbigkeit. 

Die gewöhnlichsten Fälle der Feststellung einer Personen- 
oder Sacbidentität, z. B. bei gerichtlichen Vernehmungen bes. 
Yersteigerangen, können ohne wd.tere juristische oder sonstige 
wissenschaftliche Yorbildung erledigt werden. Man legt die 
gewöhnlichen Anschauungen des Lebens zu Grunde und ge- 
langt dann regelmässig ohne Weiteres zu sicheren Ergeb- 
nissen.' 

>) Die Bezeichnung „andeves Etwas" ist im Falle wirklieher 
Identitilt eigentlich ein Widwspraoh. Das zweite Ding ist im Vergleich 
Bnm «rsten kein anderes, sondern es ist dasselbe erste Ding, das nur 
zweimal genannt wird. YgL Erdmann, Logik L 8. 174. 

^ Höchstens entstehen thataSchliohe Schwierigkeiten. So wollte 
einst ein besonders penibler Untersnchongsriehter in Neuvorpommera 
das dem Einbieoher abgenommene and vom Bestohlenen unsweifelbafi 
wiedererkannte Ferkel, welches bis snr Sohwnrgerichtssitzung zu einem 

FasliMte f. B. Ton Ihenag. II. 1 
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Hit der gleicfaeu naiven Sicherheit pflegt Mancher auch da 
zu operiren, wo in der Kechtsordnuug von der Bejahung oder 

Verneinung der Identität die wichtigsten Bechtsfolgeu abiiäugig 
gemacht sind. 

Die Identität wird sowohl Ton den römischen wie von den 
modernen Juristen als rechtlich* erheblidi hingestellt und er- 
örtert. Auch die Gesety^gebungen der neueren Zeit haben die 

Identität bezw. ihren Gegensatz, die Neuheit, zum Tliatbestauds- 
moment ihrer Rechtsnormen gemacht. Und der Entwurf des 
bürgeriichen Gesetzbuches hat, falls er nicht in den hier in 
Betradit hommenden Funkten Abänderungen erleiden sollte, 
der Identitätsfirage ihre praktische Bedeutung für die Zukunft 
gesichert 

Von den Keehtsgebieten, welche bei dem identitätsproblem 
interessirt sind, sollen hier nur PiiTatrecht und Civilprozess- 
reeht in Betiaoht gesogen werden. Handelt es sich in dem 
letzteren um die Identität bez. Neuheit der Streitsache des 

Kechtsstreits, der Klage und des KlagegrnndeSt so stehen im 
Privatreciit im Vordergrunde die Fragen nach der Identität 
des subjectiven Hechts bezw. des üechtsverhältnisses, ins- 
besondere bei der Succession und der Novation. Aber auch 
die Identität körperlicher Sachen ist festzustellen, indem nament- 
lich bei der Spezifikation der Eigenthumserwerb des Speci* 
fikanten daron abhängig ist, dass das durch die Verarbeitung 
hergestellte Produkt gegenüber dem Stoffe als eine neue, nicht 
mehr identische i:>ache anzusehen sei. Und auch in der Lehre 
Tom s. g. errof in stManltia ist darauf Gewicht gelegt worden. 



8tatlUdien8chw«iite bemngewaehiea aeitt komite, inswimhen imGeiiishta- 
gebänd« alime&tiren luaen, wobei das Thier du duck dM Ohr ga« 
sogenea Blech mit dem Ton Zeit su Zeit sa emettemden Geriohtaaiegd 
tragen aollte. 
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ob die durch den Irrthum betroffene Kif^cnschaft geeignet 
var, die Wesenheit oder Identität der fraglichen Sache zu 
alteriTen. 

Bei nSherer Betrachtung vieler dieser ^te nnd der 
Behandlung, welche sie ifi Theorie und Praxis erfahren haben, 
zeigt sich, dass mancherlei Schwierigkeiten und Unklarheiten 
entstehen, die der „gesunde Menschenverstand** nicht ohne 
Weiteres zu heben Termag, so dass die Frage der Identit&t 
nnd die Methode ihrer Lösung wissenschaftlich behandelt 
wsfden mnss* 

Windscheid ^ hat die i^rage nach der Identität des äub- 
jectiven fiechts, genauer die Frage „i^ach den Meriunalen, welche 
wirklich massgebend seien für die IdeniitSt des Hechts" ^ou^e 
schwierige und wohl noch nicht abschliessend erörterte** ge- 
nannt. Er bezweifelt daher offenbar nicht, dass diese Frage 
der Rechtswissenschaft angehört. Dagegen sagt er in 
der iSpezilicatiouslehre : ^ „Die jbrage, was dazu gehört, damit 
man sagen könne, es sei eine neue Sache geschaflbn, ist keine 
juristische I^nge/* 

Letzterer Aufstellung muss widersprochen werden. Wind- 
scheid selbst sagt uns^ , dass die Momente der Thatbostäiide, auf 
Grund deren sich eine Kechtsveränderung voUziehe, juristische 
Thatsachen seien. Wenn daher die Bechtsoidnong bei der 
Spezifioation die wichtigste Bechtsfo]ge, den Uebergang des 
Eigenfhnms auf den Spezifikanten, von der Neuheit abh&ngig 
gemacht hat, so kann es keinem Zweifel unterliegen, dass die 
Neuheit eine wichtige juristische Thatsache ist. Aufgabe der 
Üechtswissenschaft ist es, die Begriüe zu prä;d8ir6ii und die 



>) Pandekten, 7. Aufl., L § 63, A. 6. 
^ A. ». 0. L § 187, A. 4a. 
>) A a. 0. I. § 67. 
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Bochtsgebiide auf ihre letzten Elemente zarftckzaführen. ^ Daher 

beschäftigt sich der allgemeine Theil der Rechtslehre vorzugs- 
weise mit der uälieren Bestimmung dur juristischen. Thatsachcn 
von allgemeinerer Bedeutung. Daher hat die JuriBprudenz auch 
diese joiistische Thatsaohe becw. diesen Begriff, mit dem die 
Bechtsanwendung arbeiten moss, näher sn bestunmm und su 
analysiren. Windscheid fügt dem bekämpften Satz hinzu: ,»8ie 
kann nur nach der Yerkphrsanffassung beantwortet worden." 
Auch wenn dieses richtig wäre, so würde dadurch die Frage 
nicht aufhören, eine juristische zu sein. ' Die Bechtswissen- 
Schaft ist eine praktische, alle Lebensverhältnisse umfwsende 
Wissenschaft Sie ist deshalb, wie dies schon Ulpian mit s^er 
Definition der iurisprudetUia als divinarum atgue hmuxwmm 
verum noütia, freilich nicht ganz glücklich, anzudeuten sucht, 
genöthigt, alle möglichen anderen Wissenschaften und Künste, 
LebenserMrungen und Yerkehrsanschauungen zur LSsang 
ihrer Probleme heranzuziehen. Sie wird sich deshalb in 
manchen Fällen damit begnügen dürfen, den richtigen Weg 
7. B. die medizinische Wissenschaft, die Baukunst, die Auf- 
fassung dos Verkehrs und die Beachtung seiner Bedürfnisse, 
selbst die Würdigung des einzelnen Falles nach freiem Kr- 
• messen anzugeben und dasNähere der bezeichneten Erkenntniss- 
quelle und ihrer Lehre zu fiberlassen, wenn nämlich die 
Bechtsanwendung dadurch in den Stand gesetzt wird, ohne 
Weiteres oder doch durch Zuziehung vou Sachverständigen 

Schappe^ die metaphysisch - natanrlnensehaflilfebe Biehtn&g 
in dnr Jnrbprudans, ia Gnchot's B^tiägen, 34. Jahrgang (1890) S. 815. 

*) Beehmuui, U«1ier den Bacht^gniiid dM EigeathnmseirtPtrba 
dmoh Sp«sifieatlQii, im Arohir f. d. eifiL Frazia Bd. 47. S. 44 Mgt 
daher Toraiohtiger: Im Einsalaan kami di« Fnga, wann hiernach 
eine «mm» q^ecM* rorhanden sei» aar Tom Leben nicht von der Jvxia- 
prudeni beantwortet werden. 
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der entsprechenden Art die Antwort im einzelnen Jfalle mit 
der nothwendigen Sicherheit zu geben. 

Yon diesem Standpunkte erscheint es auch alsAu^be 
der Bechtswissenscbaft, für alle FKQe, in denen Ton der Fest- 
stellung der Identitftt oder Neuheit rechtliche Folgen abhängen, 
die Methode dieser Feststellung bestimmt anzugeben, und dafür 
einzustehen, dass dieselbe zum Ziele führt. 

Die folgenden Zeilen beabsichtigen nicht im Entferntesten, 
die von Windscheid vermisste „abschliessende Erörterung*' zu 
geben. Sie wollen nur zur erneuten Prüfung des Problems 
anregen, indem die bisher eingeschlagenen Methoden der 
Lösung geprüft und Wege zur Erreichung des Ziels vorge- 
schlagen worden. 

Die Tendenz persönlicher Polemik li^ dieser Aus- 
einandersetzung YöUig fem. Dass Torzugsweise Windscheids 
Pandektenwerk zum Ausgangspunkt genommen wird, recht- 
fertigt sich bei dem ])raktisciicn Zwecke dieses Aufsatzes durch 
die hervorragende Bedeutung, welche jenem Werke für Theorie, 
Ftaxis und Gesetzgebung der Gegenwart zukommt. 



§ 2. Ausgangspunkte. 

Zweierlei ISsst sich Ton Tomherein für alle Fülle fest- 
stellen. 

Bei der Frage identisch oder neu liandelt es sicli nicht, 
wie bei der mathematischen J^'ormel a=a^ um eine absolute 



>) Das gleichlautende logische ä. g. Identilätsgesetz will sagen, 
dass jeder gedachte einfache lahalt sich selbst gleich sei. Es hat mit 
der hier xu behandelnden Frage direet nichts zu thaa. Wikhiend es nach 
Fichte die höchste Thatsaehe empirischen Bewasstseins, nach Wandt 
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Identitfttf um eine UebereinstimmuDg sämmtlioher Meitmale 
oder Theiliühalte. Wenn im Rechtsleben die Frage der Iden- 
tität au^eworfen wird, so haben stets irgend welche Yer- 
ändenmgen BtftttgefaudeD. Das gilt selbst für die einfochsten 
und gewGhnliQhsten Fülle der Fetsonen- und Sachidentitftt, da, 
soweit es auf den Leib oder auf den Stoff ankommt, selbst 
von heute auf morgen Veränderungen vor sich gegangen sind. 
Auch die auf einer unveränderten Kontinuität beruhende Iden- 
tität der stetigen und unveränderliclieu Atome oder der Seele, 
des Ichs, muss hier ausser Betracht bleiben, weil auch eine 
solche in den rechtüch wirklich zweifelhafton FAUen niemals 
in Frage steht 

Auf der anderen iSeite wird die Frage der Identität dann 
nicht mehr erhoben, wenn bei den zuTeigleichendenDingen über- 
haupt kein Übereinstimmend gebliebener Theilinhalt au&ufinden 
ist Wenigstens wird man, wenn kein gemeinsames Datum 

vorhanden ist, über die Verneinung der Identität nicht im 
Zweifel sein. 

Die theoretisch und praktisch schwierigen Falle liegen 
sämmtlich zwischen diesen beiden Extremen. In einigen Daten 
stimmen die zu vergleichenden Dinge überein, in anderen da- 
gegen nicht, und nun %vir(l iref ragt, ol) dieser nicht überein- 
stimmendeu Merkmale ungeachtet dock noch eine Identität, und 



daa fundameiitalate Gesetz der Erkenntniss uud nach Erdmann das 
selhntverstäudliclio Grundgesetz alles Darstellens ist, meint Sigwai t, dass 
man dem Prineip der Identität zu vielerlei Utdeiitungen gegeben nnd zu 
vielerlei Leistungen zugemuthet habe. Und Schuppe will mit Anderen 
dasselbe als völlig werthlos ganz bei Seite gelegt wissen. Vgl. Sigwart 
Logik I S, 77 ff., Wandt Logik I S. 504 ff., ächuppe Logik S. 142 ff., 
Krdnianu a. a. 0. I ä. löÖ ff., 2tiG ff,, Lotze Mikrokosmiu 3. Aufl. II 
S. 298. 
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zwar eine individaelle Identiiftti angenommen werden könne, 
oder ob trote des Vorhandeoseins übereinstimmender Kerkmale 

eine Neuheit oder Nichtidentität vorhanden sei. 

für die prinzipielle Untersuchung lässt sich dann noch 
eine weitere Gruppe Ton Fällen ausscheiden. Wenn das posi- 
tive Recht, Gesetz oder Gewohnheitsrecht, für den EinzeliiEdl 
bestimmt hat, dass die Identität oder die Neuheit anzunehmen 
sei, oder dass die an die Identität oder Neuheit angeknüpften 
Rechtsfolgen einzutreten hätten, sso ist damit für diese Fälle 
die Frage praktisch erledigt So z. B. wenn die Deutsohe 
(KTilproceesordnung^ bestimmt, dass die ' Forderung des 
Interesse, anstatt des ursprOnglich geforderten G^egenstaÄdes 
wegen einer später eingetretenen Veränderung an sich als 
Klagänderung nicht anzusehen sei, oder wenn § 894 des 
Entwurfs eines bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche 
Reich Terordnet, dass als Herstellung einer neuen Sache 
unter ümstSnden auch eine auf die Oberfläche sidi be- 
schränkende Bearbeitung anzusehen sei, oder wenn endlich 
dem Gajaiiischen Ausspruch: qiii exciffistt spieas, twu mmm 
sjpecieiu faät ^ Gesetzeskraft dahin beigelegt wird, dass Dreschen 
keine Spezificaiion seL 

In solchen Fällen kommt es gar nicht darauf an, ob man 
die gesetzliche Statuirung der Identität oder der Nenheii für 

begrifflich richtig oder für fictiv hält. Jedenfalls liaben nach 
der gesetzlichen Bestimmung bei dem Vorhandensein der kon- 
kreten Yoranssetzungen der gegebenen Fälle die rechtUchon 
Fbigen der Identität bez. Nichtidentität einzutreten, ohne dass 
bei der Rechtsanwendung das Dasein der Identität oder Nicht- 
identität zu prüfen wäre. 



«) § 240 Z. 3 r, F. O. 

fr. 7 § 7 D. de adqtiir. rer. dorn. 41, 1. 
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Es erabrigen aber immer noch die weit zahlreiehereti 
Fälle, in denen das poaitiTe Beeilt keine direkt anwendbare 

Kasuistik bietet. 

Lässt sich für alle diese Fälle übereinstimmend oder nach 
Klassen gesondert, eine Regel oder Methode finden, nach der 
die Identitütsfrage so bestimmt beantwortet werden kann, wie 
dies- die Sicherheit der Sechtsordnung und Bechtsanwenduüg 
▼erlangt? 

Seitdem das Naturrecht in Acht und Bann gethan ist, 
giebt die Pandektenlehre als einziges Mittel znr Beantwortung 
Ton Bechtsfragen, auf welche das positive Becht keine directe 
Antwort giebt, die Analügio an, die Gesetzesanalogie und die 

davon im Einzelnen freilich schwer abzugrenzende Bechts- 
analogie. 

Soweit positiv rechtllohe Bestimmungen die Identitäts- 
frage für einzelne Fälle beantworten, lässt sich rersnchen, die 

Entscheidung mittelst der {Jesetzesanalogio auf solche ähnliche 
Fälle zu übertragen, welche in den für die Uesetzgebung mass- 
gebend gewesenen Gesichtspunkten nicht abweicben, und mögen 
daher auch solche Fälle hier ausscheiden. 

Wie nun aber für das Weitere die ßechtsanaiogie helfen 
sollte, ist nicht abzusehen. Der „Geist des Rechtsganzen wird, 
man mag ihn beschwören, wie man will, keine präcise Ant- 
wort anf die Frage geben, was im Bechtsleben unter Identität 
oder Nichtidentität zu verstehen sei. Er wird nicht mehr, 
wenn nicht weniger, leisten, als der „Geist der Zeiten'-, mit 
dem ihn Bekker* zusammengestellt hat. 

So lange der Versuch nicht gemacht ist, die Frage auf 
diesem Wege zu lösen, wird man auch hier den Verweis auf 

>) System tmd Sprache S. 87. 
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die Rechtsanalogie lediglich als eine Yerschleierung der theoreti- 
schen und praktischen Eath- und Hülflosigkeit betrachten dürfen. 

Dem Tersuchef zur näheren Bestimmung des Identitäts- 
begri& die Philosophie heranzuziehen, "wird der Jurist von 

Tomherein mit Misstranen gegenüber stehen. Dernburg^, 
welcher hier die Durchschnittsmeinung der Juristen in einer 
der Philosophie verhältnissmässig freundlichen Weise vertreten 
dürfte, sagt: ,,Neben der Geschichte und dem praktischen 
Beohte darf die Leuchte der Philosophie nicht fehlen. Aber 
Herrin darf sie auf dem Gebiete des positiven Rechts meiner 
Ansicht nach nicht werden." "Wie dies nSher zu verstehen ist, 
lehrt folgender spätere Satz*: „Die allgemeinen Lehren der 
Pandekten beschäftigen sich zum Teil mit Problemen, welche 
sich auch die Bechtsphiioaophie zu stelleu hat Der Stand- 
punkt der Pandekten bezäglich dieser Probleme ist ein anderer 
als derjenige der Rechtsphilosophie. Die Pandekten haben die 
dem römischen und gemeinen Rechte zu Grunde liegenden 
Vorstellungen darzulegen. In diesen macht sich oft eine kon- 
krete Anschauung und stets der Gesichtspunkt der praktischen 
Verwendbarkeit (?) geltend. Die Kechtspiulosophie mag solchen 
Anschauungen kritisch gegenüberstehen. Sie hat andere Auf- 
gaben, als die positive Jurisprudenz. Unseres Erachtens muss 
es beiden Disciplinen förderlich sein, wenn sie erkennen, dass 
ihre Methoden und Ziele nicht identisch sind." Zur Klar- 
stellung dürfte dem gegenüber einmal zu bemerken sein, dass 
die Pandekten doch nur die römischen Bechtssätze, soweit 
sie bei uns zur Geltung gelangt sind, darzul^n und festzu- 
halten haben. Es wird dabei erwünscht sein und das Ver- 
stand mss fördern, auch der theoretischen Vorstellungen 



») Pandekten. 3. Aufl. I, S. IV. 
*) A. a. 0. S. 4a. 
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der Römer za gedenkoD. Aber die Lehre des geltenden 

positiven Rechts ist nimmorraehr gezwungen, diese Vor- 
stellunj;on als etwas ununistrisslich Richtiges für alle Völker 
und Zeiten, inäbesoiidere für die deutsclio Gegenwart Gültiges 
hinzunehmen. Sie hat dasselbe Recht, diese Vorstellungen zu 
kritisiren, und ihnen nötigenfiUls die gefondenen richtigen 
Vorstellungen zu substitoiren, wie die Rechtsphilosophie und 
die Piiilosophie überhaupt gegenüber den in der GescUiclite 
der Philosophie hervortretenden Anschauungen. 

Und ferner. Die Rechtsphilosophie kann sich ganz 
andere Angaben stellen, als die Beschäftigung mit einem 
positiven Recht, spedell mit den Rechtssätzen römischen Ur- 
sprungs. Dann sind natOrlich ihre Ziele versdiieden von den 
Zielen der Pandektenlehre. Ks handelt sich dann aber auch 
in beiden Disciplineu nicht mehr um dieselben Probleme. 
Aber die Philosophie — und es kommt dabei die Iiogik mehr 
noch als die eigentliche Rechtsphilosophie in Frage — kann 
sich auch mit der Kritik der fOr das römische Recht zu ent- 
wickelnden Theorie, insbesondere der allgemeinen Rechtslehre 
beschäftigen, und nur in diesem Falle würden ihre Probleme 
mit den Pandektenproblt*nien in der That identisch sein. Wenn 
man nun festhält, dass alle Wissenschaft Streben nach £r- 
kenntniss der W^ahiheit ist, daes die Wahrheit nicht ^e 
mehrj^he, sondern nur eine sein kann, und dass es deshalb 
wohl eine besondere juristische Methode, nicht aber eine von 
der Logik im Allgemeinen verschiedene liechtslogik geben 
kann, so ist nicht abzusehen, wie bei wirklicher Gleichheit 
der Ftobleme Ziele und Ergebnisse verschieden sein könnten. 
Ich glaube auch nicht, dass Dernburg dieser Fräcisirung 
des Veriilltnisses seine Zustimmittig versagen wird. 

Jedenfalls haben wir Jn listen uns siiramtlich davor zu 
hüten, gegenüber der Philosophie den IStandpuukt einzunehmen, 



den ein blos handwerksmässig arbeitender, auf die Kenntniss 
des unmittelbar Erlebten beschränkter Praktiker irgend eines 
Faches gegeaftber der Theorie eiiizaiLehmen pflegt Though 
they profesa to äespise ftmry, ik^ atre m reaixty enslaved Igf 
U,^ Ein solcher will Yon der Theorie^ deren Fortsohritton er 
nicht folgt, nichts wisseu, und merkt dabei nicht, dass er sich 
einem veralteten, von der Wissenschaft längst angegebenen 
Standpunkte zu eigen gegeben hat. 

Im Folgenden soU mit g&tiger Unterstützung philo- 
sophischer Freunde flber Anschauungen filterer und neuerer 
Philosophen, welche sich auf die Identitiltsfrage und mit der- 
selben im Zusammenhang stehende Dinge beziehen, Einiges 
mitgetheilt werden. Diese philosophischen Erörterungen sind 
nun allerdings in ihren Zielen mit der hier vorliegenden 
juristischen Au^be nicht identisch. Denn den Philosophen 
hat dabei das Becfat und die Bücksichtnahme auf die Be- 
dfirfoisse der Bechtsanwendung völlig fern gelegen. Obwohl 
sonach hier Denibiirgs Bemerkung zutrifft, können die philo- 
sopiiischen Untersuchungen doch zur allgemeinen Orientirung 
dienen. Wie weit sie dann for die Bechtswissensohaft Ter- 
Wendung finden können und Verwendung gefunden haben, kann 
nur die später folgende juristische Untersuchung der in Betracht 
kommenden Einzelfragen ergeben. 

Bei Aristoteles' ist der oberste Begriff das Seiende 
oder die Subsanz (oooia, xb xl r^v slvai). Alles Sein beruht 
auf Materie (oXi]) und Form (el6oc» tiopfi^, ^o^. Materie 
ist zunächst bei allen Körpern gleich. Sie ist auch Torl&ufig 
nicht eigentlich seiend, sondern etwas blos mögliches, jeden- 
falls unkörperliches, im Zustande der Bestimmungslosigkeit, 

>) Buckle, Histor)- of Civilization in Eugland. V. oap. 20. 
3) ZeUer, die Philosophie der Griechen 3. Anä. II, 2 S. 303 K., 
BMnmlMg daaFroblem derlCaterie ia der gciAohiachen Fbiloaophie S. 210 ff. 
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Btraubnng (orlpojott) Befindliches. Das Werden» welches stets 
zugleich ein Yergehen ist , bestehe darin , dass ans der 

Materie als Substrat (■>r:ov'.£iji£vov) im We^^p der Vereinigung 
(ouvo^og) mit der Form (eiccc, {j.o,o^yJ. n\ eiche übrigens keines- 

mit äusserer Gestalt gleichbedeutend ist, vielmehr als 
wesentliches, bestimmendes Princip, Zweck, Begriff (X6iroc) Bxdf 
safassen ist, das Bing entsteht. Ein ans Materie und Form 
zxtsammengesetstor Körper kann dann wiederum als Materie 
für weitere Gestaltungen dienen, wie z. B. der Stoff bei Kimst- 
produeten, der Leib für die Seele. 

Bas Wesentliche sieht also Aristoteles in der Form. 
Bsgegen erblickt er in der Materie daajmneipkm nuHmäuaHoms, 
d. h. den Grand daltlr, dass spezifisch gleiche Formen in einer 
Mehrheit Ton Indiyidnen vorkommen können und zugleich 
den Grund für die individuellen Eigeuthümlichkeiten dieser 
Individuen. 

Für die Stoiker/ denen ans später zu erörternden 
Gründen eine ganz besondere Auftnerksamkeit gewidmet werden 
muss, ist nur das Körperliche seiend oder wirklich im strengen 

Sinne^. Das Gedachte ist nichts Wirkliches; nur sinnliche 
Wahrnehmungen liefern den Stoff für das Erkennen [ivvdiQjia 
laxi i|>dvxao|ia ctavciag]. 

Ganz streng hat die Stoa freilich den bezeichneten Stand- 
punkt nicht festgehalten. Ueber das Seiende (t6 5v) stellt 
sie das unbestimmtere Etwas (tb tC) und zerlegt dieses in 
das Körperliche und das Unkörperliche, (tcbv tivwv t7 piv 
elvai oo>(iaTa, xä ti äaw^iaj. Aber es wird dann vielfach, 

>) Zeller, a. a. 0. III, 1 S. 78 ff, Baeumker a. a. 0. S 330 ff., 
anoh Göppert, ttber Einheitliche, zasammengeaetete und Gresammtaachen 
S. SO ff., 75 ff. 

«) Baeumker a. a. 0. S. 382: „Den Stoikern verbot ihr Materialis- 
mus iu der Natur etwas als wirklich anzunehmen, das nicht Körper wSie." 
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dem ünkörperlichen, um dasselbe als wklioh und nach Art 

des Seienden behandeln zu können, mittelst einer Art philo- 
sophischer Fietion die Körperlichkeit beigelegt. Das Denken 
selbst gilt als eine mateiielie Veränderung des Seelenkörpers. 

Unter dem Etwas werden im Weiteren vier höchste 
Gattungen angenommen: 

1) Das Substrat (t^ 6icoxeC]ievov, ddaioL, ^ x&v ^vtttv Ttpcorr] 
uXt^), also die Substanz oder .Materie der Dini^e, abgesehen 
von jeder näheren Bestiraiiilheit, form- und eigenschaftslos 
(a|j,opf ov xal otTcocov), beim Einzelwesen in steter, namentlich 
die Quantität berührender Bewegung (ptbic» oiXXsuttotc), so 
dasB eine Stetigkeit nur in den Eigenschaften zu finden istw 

2) Die Eigenschaft (i6 tcocov). Es handelt sich hier 
nur um die das Wesen ausmachende, die Gattung (xcivcoc 
7coi6v) oder das Individuum (ISi'w? tioIöv) charakterisirenden 
Bestimmtheiten (I4et(). Hii oder ibm^ icoiöv entspricht 
im Wesentlichen dem aristotelischen sIBoct ^ ^'^^ 
hier eine Gleichsetzung mit äusserer Gestalt ganz unrichtig 
wäre. Die Stoiker fassen aber die Eigenschaften gleichiUls 
als etwas Körperliches auf, als eine Luftströmung, ein feiuor 
Aether, ein Ausfluss des ürfeuers (7cvsö|ia), welches die 
Materie durchdringt und so auf dem W^ge der sto£Qichen 
Mischung (xpAat^ 8i' SXttv) aus dem Substrat das Individuum 
herstellen. 6noxs((ttvov und E&c sind also Stoff und Eraft, 
welche zasammen du Ding ausmachen und untrennbar von 
einander <mc\. 

3) Die Beschafienheit (tö uw? lyov, oyeotc), zufällige 
unwesentiiche Bestimmtheit, soweit dieselbe dem Dinge ohne 
Bücksicht auf eine Beziehung zu anderen Dingen zukommt, 
z. B. die GMisse, nicht aber, wenigstens nicht immer, die 
Farbe. * 



^) Im Näheren Baeumker a. a. 0> S. 348. 
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Dor Unterschied zwischen Eigenschaft und Beschaffen- 
heit soll darin gefunden werden, ob sie aas der Natur der 
Dinge henrorgehen oder nicht (tdc |Uv ox^^ 

4) Die beziehungsweise Beschaffenheit (t6 npog ti nibc 
Ixov, Beschaflfonheiten und Zastände^ welche auf einer Be- 
ziehung SU einem anderen Dinge beruhen, wie Yerwuidt- 
schafk und Entfernung. 

Die individuelle Identität musste nach dieser Lehre offen- 
bar von der Uk» dem icotov oder dem ttSoc abhängen. 

Indesa rnttssen in dieser Beziehung auch noch die Vor- 
stellungen berficksichtigt werden, welche die Stoiker über das 

Entstehen und Werden der Dinge ('ft>of>al xal -(e'.^aEtc) hatten. 
Sie unterschieden vier Arten des Wechsels (|i£TaßoXal ix oncov 
sW Svm 7tYvtf|i6va). Ton diesen bezieht sich die bereits erwähnte 
p^oic nur auf den Sto£^ so dass dadurch das Sdn der Sache nicht 
alterirt wird. Die anderen Arten dagegen ergreifen die mt&ofi 
und führen daher den Untergang der Sache herbei. Dahin ge- 
lieren namontlich die Stottpeai^, die Zertheilung, sowie die 
avöXooit; oder Auflösung, welche darin besteht, dass aus der- 
selben Materie durch Umformung eine andere, vordem nicht 
vorhandene Sache hergestellt wird, wofür beispielBweise der 
Fall angefahrt wird, dass Jemand ein aus Thon geformtes 
Pferd zerbricht und nun aus demselben Thon einen Hund her- 
stellt. Endlich gehört dabin die a-rf/oot? oder die zerstörende 
Vermischung. Sie kann bei festen wie bei flüssigen Körpern 

0 Ueber den Einflnts dieser Unteracheidiiiig maf die ia fr, 80 
D. de ittmp» 41, 8 TerwendAt» EintheUimg der Ding» in ^jm^im, oov 
iQfiiv« und hi tuouLxm vgL neben Gdppert beaoaden Zeller a. a. 0. S. 97. 
Ansterdem Arist(»telee, meOufhift, Y, 6 und X, 1. 
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vorkommen. Sie ist aber von der TOtpAOeot? und fester 
Körper, sowie vou der xpä?3i<; der Flüssigkeiten dadurch unter- 
schieden, dass es sicli bei ilir um keine blosse Durchdringung, 
sondezn um eine TOkliche Verftinigimg der beiden Sachen 
handelt Aus den icotönjisc beider iviid eine neue icot&tiQc, 
eine neue Sache. Als Beispiel dient die Herstellang von 
Arzneien und Salben, Die Untrennbarkeit der Bestandtheile 
scheint Voraussetzung- gewesen zu sein. Wenigstens wurde 
die Behandlung der Veriuischuug von Wasser und Wein als 
blosser xpdotc damit gerechtfertigt, dass sich das Wasser mittelst 
eines geölten Schwammes entfernen lasse. 

Es bedarf kaum der Bemerkung, dass diese ganze stoische 
Naturlehre von der Philosophie längst aufgegeben ist. Die 
Ausgangspunkte und Eintheilungsgrüude sind hier durchaus 
willkürliche. Vor Allem aber fehlt es an allen näheren Be- 
stimmungen über die oder über die dy^XDOtc und an jeder 
Auskunft darILber, auf welchem. Wege man im einzelnen Falle 
zur Feststellung in diesen Beziehungen gelangen kann. 

Im Aiischluss an diese Auseinandersetzung möge jedoch 
noch eine allgemeine Untersuchung erwähnt werden, welche 
einer der älteren, vor dem Schnlengegensatz lebenden römi- 
schen Juristen, Alfenus Yams, über die IdentitSt anstellt 
Er bezieht sich einerseits auf die philosophi, also doch wohl 
auf die Stoiker. Andererseits werden die Anschauungen des 
gewöhnlichen Lebens herangezogen. 

Alfenus^ schreibt: JPrqponelHdur ex Ms iudicibus, qui in 
eandmn rem äati esseni, nomwUos cauaa anuUta exeusaios esse 
inque emm loe¥m äUos esse sm^fhSf et quaerdHdur, singulonm 

iudicum mukttio eandeni retn an aliud iudicium fecisset. respondi, 
iwii nwdo ai uims aui alter, sed et si omnes iuiiices mtUati essent, 



0 JAbro KZ. Aigntortm (fr, 76 2>. de iudieHt Y, 1), 
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tarnen et rem «mdem et mäkitm idm guod amiea fmsaet per- 
mamre: neque m hoc solum id partibus commidaHs 

eaäem res eeee exieHmareHtr^ sed et in nndüs eeleris rdme: nam 

et lefiuttiem emulem hnhcri, cj f/un niuUi deressissefif . (junrHyn 
in locumn alii suJbiecü essent: et pqpulum eundetn hoc tetnpore jnUari 
qid dtikkir. eenium arnns fuiseentf etm ex 3Us nemo nme vheret: 
Uemgne navem, «i adeo sag^ refecta esset, ut nuHa tabula eadem 
permameret quae nm nova fitisset, mhih minus sondern naivem 
esse existimare^, qwod si quis putaret parHhus eommutatis aUam 
rem ficrl, fore uf ex eins rafimie nus ipsi nmi idem essenim, 
qui abhinc armo fiässemus prc^rea guod, ut philosophi cUcerent, 
ex qwhts parHcmUs mmkim eonsisteremius, hae coUidis ex noetto 
corpore deeederent, aUaeque extrmseeus m earwn heim accederent, 
gm propter cuius rei spedes eadem consisteret, rem quoque ean- 
dem esse cvisttman. 

Sein Ergebiiiss ist also: Alle Bestandtheile eines Dinges 
können sich so andern, dass nichts mehr von den ursprüng- 
lichen Bestandtheileo Torhanden ist. Dennoch ist Identität 
anzunehmen, wenn eadem apeeks geblieben ist Was dazu 
positlT gehört, sagt uns Alfenus aber nicht. 

In der mittelalterliehen Philosophie* finden sich im Zu- 
sammenhang mit den Untersuchungen über das Individuations- 

0 Diesen Gedanken fahit Psnlns nftbor an« in einem ebenfalls 
der Identitilt gewidmeten Aliaeluiitt seines Edietseommentars (fir. 88 D. 
de V. 0. 4(>, 1): ncm et ti na»eM, guom spopondit, domimis diitioMit et 
iBäem toduüS eompegerit, gwia eadem navi» eeeet, meiperH obUgari — 
et nam» si Jtae mente reeohäa eet, ut in alium u»um tahulae deOi- 
narentur, Ueet mutato eontHio petiieiahir, tarnen et perempta prior nam$ 
et haee ätia äieenda est: »ei »i refidendae navi» eauw mne» tahuiae 
refixae »intf nondum mtereiäi»»» naioitvidetur et eompoeit»» runu» eadem 
e»»e ineipit — Vgl. ferner fr. 98 | 8 D. de sol. et Üb. 46, 8. 

Vgl. StOekl, Gesohiohte der Philosophie des Mittelalters II 
S. 457f, 796 ff. 
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princip auch Erürterungcn bezüglich der Identität. Babel 
wird im Allgemeinen der Aristotelische Standpunkt ein- 
gehalten, während der Nominalismus jedes Diug sckoii durch 
seine Existenz ein Individuelles sein lässt. 

Von neueren Philosophen macht zunfichst Spin-oza^ 
darauf aufinerksam, dass der Wegfidl grosserer oder geringerer 
Stofltheile eines bewegten Ganzen die individuelle Identität 
tiicht aufhebt, M\s nur der Zusammenhang der Bew^ung 
gewahrt wird. 

Dagegen geht Locke* mit der erwähnten nominalistischen 
Lehre davon ans, dass dBSprkiapkm indimdimticms das Dasein 
selbst sei, welches einem Dinge für eine besondere Zeit und 

einen besonderen Ort bestimmt werde. Das Atom sei jeder- 
zeit und an jedem Orte mit sich identisch. Jede Masse aber, 
jeder Körper sei an sich nicht mehr mit sich identisch, so- 
bald dn Atom weggenommen oder zugefügt werde. Nur bd 
lebenden Wesen werde die Identität durch den Wechsel selbst 
in grossen Stiicken des Stoftes nicht aufgellüben. Dann hier ^ 
sei es die Theilnahme an demselben Leben und bei der Fersou 
das Selbstbewusstsein,. weiches die Identität ausmache. 

Ethices, ivirs II, propositio XIII, leminu 5 — 7: Si partes, In- 
dividuum compotientes, majores viinoresve emdani, ea tarnen praportione, 

omnes eundem xd antca ad invicem motus et quieiia rutioneni ser- 
veiU, rtUmbU Uidem Individuum stum naturavi, ahsque nlla fornme 
fHutoMOfM. 8i Corpora quaeäam, Individuum componentifi, motuvi, quem 
wnm unam pmiem luibent, aliam venus flectere cogantur; ad ita 
ut motu» »uo» continuare possint, atque invicem eadem qua antea 
raiiont cowmmiikarei retinebit itidem Individuum, suum natiMnm, äb§qtM 
Ulla forma» mutaiione. lielinet praeterea Individuum $ic compotümt 
tuam iMhmm, moe id seeundam totum moveaiwr sie« gwicfco^ «tee vwmu 
hone the versus illam partm moveaiur, dummoäo «na quaegue pe^$ 
mohm suum retineatf eumque uU antea reUquis commmmioii, 

>) Fmo^ eonemtiuff huma» waderstanding* IL eap, ;97« 

VwlSato t a VW JbMii«. II. 8 
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Die bei Weitem eingehendste philosophische Ünter- 
suchung über den Idt iitirätsbegriff hat Hiime* geliefert. Er 
steht voa Toroherein der Annahme einer Identität sehr 
skeptisch gei^ttber. Keine Uotersucbung in der Philosophie 
sei abstruser, als die über die Ideotit&t und tlber die Natur 
des yereinigenden Prinzips, welches ein Ding oder besonders 
eine Person bestimme. Er selbst erklftrt die Frage nach der 
übjectiven Identität für unlöslich und setzt an deren Stelle 
das subjective l'roblera der Identität des Yorsteliens. Die 
Annahme einer Identität sei bei allen Objecten von dem Zu- 
sammenhange und der Beständigkeit gewisser Wahrnehmungs- 
eindrücke abhängig. Hinsichtlich der Materie und der Körper 
hätten nun aber die 8inneswahmehmungen keine kontinuir- 
liche und unabhängige Existenz. Wurden aber die sinnlichen 
Eigenschaften ausgelassen, so bleibe nichts übrig, dem eine 
soldte Existenz zukommen könne. Die Identität könne daher 
nur eine uneigentliche sein. Man nehme sie an bei Dingen, 
welche aus einer Succession im Verhältniss stehender Objecto 
bestünden. Allmähliche, unmerkliche, nicht allzu grosse Ver- 
änderungen pflege man in Folge einer Ungenauigkeit des 
Denkens zu übersehen. Selbst eine gänzliche Stoftanderung, 
wie sie durch die allmähliche Reparatur eines Kunstproduktes, 
z. B. eines Schiffes in allen seinen llieilen herbeigeführt 
werden könne oder wie sie bei den Wassermassen dnes 
Flusses in jedem Augenblicke stattfinde, lasse man die Iden- 
tität nicht aufheben, weil die Identität des Zwecks der 
Imagination einen leichten Uebergang von dem einen Zustande 
der Körper zu dem anderen yerschaffe. 

Bei Pflanzen und Thieren, denen trotz totaler Yer- 



•) A trentise of human mtture. I. Bd. Teil 4. Abschnitte 2 S. 
Ich beuutae die Uebersetsuog von Jakob, Halle 1790. 
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änderung in wenig Jahren nach Form, Grösse und Substanz 
Identität zugeschrieben werde, bestimme daza neben der Iden- 
tität des Zwecks die stetige gegenseitige Abhäng^keit und 
Yerknüpfong der Theile. ' Selbst die Identität der menschlichen 
Seele wird — hier in offenbarer Yerkennung der Kontinuität 
des Ich — von diesem extremen Kritiker des Siibstanzbegriifs 
in Abrede gestellt, bezw. mit der Identität der Thiere and 
Pflanzen auf gleiche Stufe, gestellt,, da es. sich nur am ein 
Bündel Tön yerschiedenen Torstellangen handle, die mit un* 
begreiflicher Schnelliglceit aufeinander folgten und in einer 
kontinuirlichen Bewegung seien. Alle feinen und subtilen 
Frag'en über die persönliche Identität könnten nie entscliielen 
werden, und müssten mehr für' grammatische als philo- 
sophische Schwierigkeiten angesehen . werden« Er sagt dann 
xam Schloss: 

„Die Identität hängt von den Terhältnissen der Begriffe 

ab; und diese Verhältnisse (.r/eugen die Identität durch jenen 
leichten Uebergang, den sie verursachen. Aber da die Ver- 
hältnisse und die Leichtigkeit des Ueberganges alimählich in 
anmerklichen Graden yermindert werden können, so haben wir 
kein richtiges ICaass, wonach wir einen Streit über die Zeit 
entscheiden können, wenn sie den Ansprach auf den Namen 
der Identität erlangen oder verlieren. Alle Streitigkeiten 
über die Identität der verknüpften Objekte sind 
blosse Wortstreite, ausser sofern das Yerhällaiss der Theile 

laaofem steht Pmaliui, der wie eben (S. 16 iu 1) gewigt wurde» die 
hier geschilderte Auschaaang besfigUeh der Identität dei Schiffes thettt« 
auf einem andeien Standpankt TergL tt, 2& % i D. ie acguir, rer. 
dow» 41, 1: .ir&or radieihii eruki e$ aüd potUa jirjtfigMM» eoahurit, 
priofis äomkti ni, «N eoahdt offro d rufittf erukt ät, nm aä 

priorm domimm revertUmn nam enäStüe ett alio tttraa alivento 
alia» faeiam. YeigL Ulj^ian in fr. S § S D. d9 JL V, 6, 1, 

2* 
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zu einer Erdicht imp oder zu einem eingebildeten Princip der 
Yejreiniguug Anlass giebt^ 

Endlich mag als Beleg für den Standpunkt der neuesten 
Philosophie noch eine Bemerkong Lötz es' hier ihre Stelle 
finden. ^Wenn man, sagt er, ein völlig Einfoches in*8 Auge 
fasst, so wird jeder in Bezug auf dasselbe den Satz der Iden- 
tität richtig aussprechen und behaupten, dass Blau stets Blau 
und Both nie etwas anderes als Both sei. Aber neben dieser 
Einsicht, gehen ganz unbekümmert Vorstellungen einher von 
Dingen, die Ter&ndert werden und in der Veränderung 
bleiben, was sie sind, von Substanzen, die sich um- 
wandeln, ohne aufzuhören, von einem Wesen, das er- 
scheiut, und ebenso seiir diese Erschtinung selbst, als auch 
von ihr verschieden ist, von Subjecten endlich, die bald bandelui 
bald ruhen, olue durch diese Verschiedenheit des ron ihnen 
Behaupteten ihre Identität mit sich selbst einzubfisaen. Ich 
meine nicht eben, dass in diesen Vorstellungsweisen der mensch- 
liche Verstand irrt, aber er wendet offenbar, durch den un- 
analysirten Eindruck der Wahrnehmungen bewogen , jenen 
Grundsatz der Sichselbstgleichheit in einer tumultuarischen und 
widersprechenden Weise an, ohne durch Zergliederung des 
Gegebenen sich über die Möglichkeit jener Ausdr&cke und 
ihre Verträglichkeit mit diesem Grundsätze zu rechtfertigen.*' 

Damit mag diese Uebersicht abgeschlossen werden. Es 
ist nunmehr Aufgabe des Juristen, die einzelnen Fälle, in 
denen im Kechtsleben die Frage der Identität oder Nichtideu- 
tität herrorgetreten ist, zu betrachten, zunächst festzustellen, 

Harne bemerkt dabei, dass das dber den ersten Ursprung und 
die Ungewieaheit des IdentitätsbegritVo» Ges^agte mit wenig oder gar 
keiner YeifndenuiK aneh auf deo Begriff der Einfachheit angewendet 
werden könne. 

<) MUxokoamuB, 3. Aufl. IL S. 302 ff. 
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in wieweit das IdentitätsproMero fttr den betreflbnden Fall 

juristisch erheblich ist, und im Falle iler Erheblichkeit die in 
der Identität oder Neuheit liegeude Voraussetzung woun möglich 
näher zu bestimmen. 



§ 3. Die Suocession. 

Die Identitätsfrage wird zunächst; erhoben bei den sab- 
jektiven Beobten selbst Windscheid ^ lehrt ron der Ver- 

Änderung der Rechte, nucli<lein er zuvur bemerkt hat, dass di«' 
Ausdrücke Entstehung, Untergang, Veränderung der Kechte 
bildliche Ausdrücke seien, „da das Eecht nichts real 
£xi stiren des ist," Folgendes: ^n Becht Terändert sieh: 
die Eigenschaften des Bechts sind andere geworden, seine 
Substanz ist dieselbe geblieben. Das will sagen: soweit die 
Veränderung nicht reicht, fährt Alles fort, von dem Rechte zu 
gelten, Avas bis dahin von ihm galt. Hierin liegt das praktische 
Interesse der Unterscheidang zwischen der Yeränderung eines 
Bechts und der Entstehung eines neuen Bechts an der Stelle 
eines früheren/* Umstritten wird die Identitfit des früheren 
und des jetzigen Rechts vorzugsweise für den Fall derSuc- 
cessioii. WindscheiiP betrachtet den Fall der Kcchtsiiacli- 
l'olge im Allgemeinen als eine blosse Veränderung unter Auf- 
rechterhaltung der Identität, weil er die Ansicht nicht theilt, 
dass das Snbjeet etwas zum Wesen des Bechts Gehöriges sei. 
Er verweist dabei auf smne Ausführung in den früheren Auf- 
lagen der Pandekten, nach welchen die Rechte ihre Individua- 
lität, ihre Uutorschiedeuheit von anderen Rechten lediglich 

«) A. a. Ü. 1 § 63 A 1. 
>) A. a. 0. 1 ^ 64 A 6. 
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durch ilire Erzeugung hätten. Jedes Kecht sei dasjenige 
IndiTiduum, welolies es sei, deswcgeo, weil ee auf diesem 
konkreten, von der Rechtsordnung mit der Kraft sa seiner 
Erzeugung begabten Thatbestand beruhe. 

Der Hauptrepräsentant der entgegengesetzten Auffassung 
ist Kuntze ' . Er leugnet die Identität des Rechts des Successors 
und des Hechts des Autors, da die Logik sich in dieser, übrigens 
in das Nervensystem des Bechtsoiganismus eingreifenden Frage 
g^n die Identificirung strftube. Seine ,^läuterte AuffiKSSung'* 
steht untw der Herrschaft des Gedankens, „dass auch das 
Kecht seine Naturlelire habe." Man könne an jedem Ding wie 
in der Kürperwelt, so auch in der Geisteswelt, Stoff und Form 
methaphysisch unterscheiden. Der Stoff des Bechtsverhältnisses 
sei das. Vorhandensein Ton Subjekten und Objekten, die Form 
oder der Leib liege in der konkreten Verknüpfung. Jede 
originäre Krwerbsart sei ein formell und materiell productives 
Ereigniss mit selbständig schö})ferist'lier Kraft, das eine Existenz 
erst zum Eechtsstotf stemple und das Kechtsgebiet um einen 
konkreten Stoff bereichere. Dagegen sei der physiologische 
Kernpunkt der Suocession die stoffliche Ableitung, das innere 
liehe organische Hervorwachsen. Seine fertige, fiissbare Ana- 
logie habe er an den Umg( stall ungsprozessen der körperlichen 
Stoffe, in denen die Bewegung der Weltmaterie sich voilzieiie.* 

>) Did.OUigt^n und di« SingnIaisaoeMlion (1856) H 16 ff>* 
8. 63 ff., Fokmisirt. wird dort, soweit es auf Windtdieid aniEoniiiitk 
gegen dessea „SingulArsaceessioii In Obligationen .** (1858). 

^ Bio Ldstung- wird nach Knntao aasgesohieden ins der nnbe« 
grensten Stoff bietenden FMiheitsspUbre des snnt Schnldner desigairten 
Individniims. y»I)ieM Anssch^dang ist Schöpfeneioht und SeböpforUiat 
des Bedites» wdehes als ein doroh die Sieogongekraft des rechfliehen 
Vertrages hdebter Organismns der verwendbaicen Stoffe zn seinen Zwecken 
sich bemächtigt und durch umbildende ^b«it sic|i.. dienstbar macht" 
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Identität sei also hier zwar vorhanden, aber nur hinsichtlich 
der Materie. Die Form sei zerstört und mit ihr das Hecht. 
Daher Identität des fiechtsverhältnisses ' nicht anzunehmen sei 

Als Object der Singnlarsucoession betrachtet auch 

Neuner^ nicht das Recht des Autors, sondern den Stoff, 
woran der Autor sein Recht hatte. Ähnlich hat in neuester 
Zeit Mansbach' ausgeführt, das Becht des Rechtsnachfolgers sei 
ein formell neues, aber materiell TÖn dem des Autors durch- 
aus- abhängiges Becht: das Becht werde nicht schlechthin auf- 
gegeben, sondern nur in sofern, als aii die Person eines anderen 
ein neues Recht goknüpit. als von dieser ein aus demselben 
Stoffe gegossenes Recht erworben werden solle. 

Im weiteren Umfange als Windscheid nimmt Brinz' 
eine Identität des Bechts trotz des Personenwechsels an. Denn 
er bejaht sie anch fttr die Ersitzung. Er will sich aber 

gleichwohl nicht alizuwuit von Kuiitze entfernen und legt 
daher das üneigentliche dieser Identität dar. Er meint: 
„Wenn wir das Becht, z. B. das Eigenthum yersinnlichen, 
Terkdrpem, wird in Tradition und Erbgang dasselbe Becht 
erworben, wenn wir uns dagegen vom Äussern zum Innern 
Ton der Sache zum Becht, von der Ilitintasie zum Begriff 
wenden, so ist das neuerworbene ein aus dem alten neu- 
geschaffenes, wiedergeborenes Recht, aus dem alten, nicht das 
alte. Das FiiTatrecht spricht häufiger in der mehr sinnlichen 
Bichtnng, mitunter aber auch in der anderen.*^ 

Vor Allem bedarf die Methode, in welcher hier der 
Kampf von beiden Seiten geführt w^ird. einer Beleuchtung. Sie 
wird auch den. weiteren Identitäts&Uen zu Gute kommen. 

I) Wesen und Arten der KeohtBverhältnisse S. 116 S. 

•) Der Niessbrauch an Forderungen S. 14 f. 

>) Zanlohst Jahrbaoher des gsmeinen Aeoht» III S. SIff. 
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Zunächst aber ist Windscheids Aasgangspnnkt, das Becht 
am nichts Tm\ Existirendes^ nchtig zu stellen. Es ist nimlich 

(las Missverständniss nicht ausist schlössen, als ob Windscheid 
mit den alteu Stoikern nur don körperlichen Dingen Realität 
ziisprecheii wolle» so dass Becht and Sittengesets, Vaterland, 
Staat und Kirche nur Phantome wiren. BSnen derartigen 
groben Materialismus, den schon Plato gegenüber einem Tor- 
länfer der Stoiker treffend gekennzeichnet hat*, theilt heute, 
von einigen extremen Naturforschern etwa abgesehen, Niemand 
mehr. Jedenfalls sind die Philosophen, so grosse Meinungs- 
verschiedenheiten sonst auch über den Begriff der Bealität 
und der Existena unter ihnen bestehen mögen, über das 
Gegentheil einig. Audh wer die Existens an das Vorhanden- 
sein von Substanz knüpft, ^atbt doch die Kealität des LFnkörpcr- 
lichen zu. Real und wahr sind alle Ergebnisse folgerichtigen 
Denkens.^ Es handelt sich deslialb bei Windscheid auch 
jeden£AU8 nur um einen Fehlgriff im Ausdruck. 

Um so befiremdlicher ist es nun aber, um auf die Haupt* 

Sache, die Methode der Lösung des Identitätsproblems, zu 
kommen, dass AVindschoid hier ebenso wie seine Gegner, da.s 
Kecht nicht nur als etwas Reales, sondern sogar als körper- 
lich behandelt Er legt seinerseits Gewicht auf die Unver- 
ändertheit der Substanz und der durdi die Erzeugung 

>) ^ato SophistoB 946 A: Ol' |dv T '^i^ oopttvo5 tal to5 iaap&tott 

•woinm i^Rt6}ttvot «dnrRiiy Sus^up '-Covtat to&to tlvat |i6vov 6 icap^xt^ 
npc3ßo).-f]v xttt lictt'fYjv Tiva, ta&tftv a«&|ia xal o&9t«v c>piCö^svoi, im 
oXXiwy tt rfg xi yt^i'. /x-r^ sü^ot l^^v sW, xa-cay povoüvcs^ tcetpänav xcit 
ulSAft iHXovTe^ oXXo äNot>»tv. Gemeint ist Antisthenea. 

«) Vgl. Lotze, Kleine Schriften I, S. 137: „Die Kealität, die wir 
suchen, ist nicht die des Stoffes, sondern die der Wahrheit". .Dazu im 
Nähereu Lotze, Logik I, S. 510 ff. 



— 26 — 



empfiftngenen fndividiialitftt, wibiend selDe Gcp^ner die Ideniitiit 
leugnen, weil aus dem allerdings übergelioiiden Stoff ein 
Bockt mit anderer Jj'orm gegosseu, erzeugt werde oder 
organisch herTorwachse. 

Sollen das Alles auch nur Bilder son? Dann wftre zu 
sagen, dass Bilder nur veransdiaulidien, aber zur näheren 
Bestimmung und Begründung nichts beitragen können. Vor 
Allem wäre der Vergleich der Entstehung des Rechts mit 
der Erzeugung des Menschen ein besonders unglücklicher, 
weil das Ich, welches, wie bereits erwähnt wurde, in ganz 
besonderer Weise die menschliche Identität begründet, bei 
dem Becht nicht vorhanden ist 

Indess dürfte nicht anzunehmen sein, dass der ganze 
Kampf bewusst nur in Bildern gefülirt wird. Kuntze ist es 
jedenfalls mit der Annahme von Stoff und Form bei dem 
Becht bitterer Ernst, und er hält sicherlich seine !Naturlehre 
des Bechts für mehr, als £Qr ein blosses Spiel der Phantasie. 

Schon vor geraumer Zeit hfit Schuppe ^ in eindringlichster 
Weise auf die Schädlichkeit und Unwissenschaftlichkeit einer 
juristischen Methode hingewiesen, welche naturwissenschaft- 
liche und noch dazu ganz veraltete naturwissenschaftliche 
Betrachtungsweisen, Yermischt mit etwas Methaphysik und 
Spiritismus, zur Lösung juristischer Probleme yerwenden 
will. Er hat gezeigt, dass diese Sichtung namentlich gegen 
die eigentliche Autgabe der Rechtswissenschaft völlig blind 
macht. Das Recht ist trotz aller liealität nichts Körperliches, 
keine Naturerscheinung, sondern das Bigebniss menschlichen 
Benkens, Fuhlens und WoUens. Kur wenn man das festhält, 
kann das Becht begrilfen und saohgemäss behandelt werden. 

*) Gruchot 34 8. 801 fl'. Vergl. meine Bemerkungen in der 
Deutschen Literaturseitung 1889 S. 1470 und in JhetingB Jahrbttchern 
29 &a28. 
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£me Naturiehre des BeohU mit stoflOicher Ableitung, organi- 
schem Herrorwachsen^phydologiflGlieD Keropunkten undNerren- 
system gehört in der That lediglich in den Bereich der Phan- 
tasie. Methodisch verfehlt und innerlich unwahr, bringt sie 
für die Erklärung der Probleme gar nichts, sie birgt aber 
die grosse Gefahr in sich, dass damit für Viele der Mangel 
der Erklärung yerschleiert wird. 

Kiemand hat bisher erklären können,' was bei dem Recht 
unter Substanz und substanzSndemden Eigenschaften, — der 
Erzeugung, des Hervorwachsens, des Umgiessuns, der physiolo- 
gischen Kernpunkte und des Nervoiisystems ganz zu se- 
schweigen, — zu verstehen sei. Man kann daher nur zur An- 
wendung bringen, was Hume^ in ähnlicher Bichtung em- 
pfiehlt; ,,üm diese endlosen Sophistereien auf beiden Seiten 
anzuhalten, kenne ich kein anderes Ißttel, ' als diese' Philo- 
sophen in wenigen Worten au fragen: Was sie unter Substanz 
und Inhiironz verstehen ? Nur naclidem sie diese Frage werden 
'beantwortet haben, und nicht eher, wird es der Vernunft 
gemäss sein, sich ernstlich in den Streit einzulassen.*^ 

Indess ist verschiedentlich die Idenüt&t bei der Suo- 
cession auch schon ganz nüchtern behandelt worden. 

So sagt Salpius' : „Lio JJedlngtheit und Abhängigkeit 
des neuen Rechts von dem alten berechtigt uns, das neue 
Beoht als eine Wiederholung oder Fortsetzung des altei^ zu 
behandeln und des Wechsels der Personen ungeachtet, von 
^er Identität beider zu sprechen."- 

Sodann hat Schuppe^ von seiner Auflassung des süb- 
jectiven Rechts aus zu zeigen versucht, inwiefern von einer 
Identität des Bechts des A.utors und des Successors gesprochen 

>) A a. O. 8. 464. 

*) Kofation iud'I)el6gati4>a'S,847. : 

•) Der Begriff des subjeetiven Beeht» 8. 149 E 



uiyiii^uü Oy Google 



— 27 — 



werdeji könne. Da es kein erworbenes Reclit ohne be- 
stimmtes Subject geben könne, nnd somit die Individualität 
des Inhabers für das erworbeae Becht wesentlich sei, so sei 
ein Uebeiigang des erworbenen Bechts unmöglich. Wenn 
man sich aber das Becht als ein noch nnerworbenes, aber er- 
w erb bares Torslelle, so fehle die Beziehung anf das Subject 
Eben dasselbe nun, was die subjectlose Existenz erwerb- 
barer Rechte ausmache, begründe auch die Identität des über- 
gehenden Rechts. . Identisch sei nur der Inhalt des objectiT- 
lechtUch bestehenden Willens. 

Vom praktisch juristischen Standpunkte interessirt.aber 
dgentliofa nur die Frage, ob ron der Annahme der Identität 
oder der Nichtidentität rechtliche Folgen abhängen. 

Sieht man von der speziell streitigen »Succession in den 
Besitz ab, so ist diese Frage offenbar zu verneinen. Ereande 
und Gegner der Identität weichen in der Bestimmung der 
Voraussetzung und Wirkungen der Succession nicht TOn 
einander ab. 

Die Frage ist aber neuerdings dadurch weniger durch- 
sichtig geworden, dass sie mit der Frage nach der Möglichkeit 
einer Succession in den Besitz verquickt ist Während die 
Savigny 'sehe Lehre ^ die HdgUchkeit einer Succession in den 
Besitz in Abrede stellt, hat eine andere Bichtung* dieselbe 
mit grosser Entschiedenheit und bedeutendem Erfolge ver- 
theidigt. Die ganze Streitfrage steht mit der Ynxge nach der 
Grundauffassung des Besitzes in unmittelbarstem Zusammen» 
hange. Windscheid*, welcher den Besitz zwar nicht als 

>) Besitz S. 44, 324. 

Zunächst Briiiü, Pandelcten I, § \-)H, dann vor Allen Ötrohal, 
Succesaioa in den Besitz. Vergl. hik h Froiser, die Yereiblichkeit des 
Baaitzes nach preussischem R* cht (LÖ92) ä. 6 II. 
A. a. 0. 1. § 1&3 A. 10. 
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Kocht, aber doch als das unmittelbarste nnd einfachste Bechts- 
vorhiiltiiiss zur Sache autlaüst, kaun sich selbst zwar iu diesem 
Punkte von der Aufiassung Savignys nicht los machen. Er 
gesteht aber sv, dass, wenn der Besits nicht ein tbatsäcbliches 
Verhaltniss, sondern dne Beohisstellnng sei, sich aus lo- 
gischen Gründen nicht bestreiten lasse, dass diese Bechts- 
stcüung übertragcu werden könne. 

In dieser Polemik spielt denn auch das Argument eino 
Rolle, dass der Besitz des Vorgängers gegenüber dem Be- 
sitze des Nachmannes als dn neuer besw. nicht als ein neuer 
SU betrachten seL^ 

Die Identitfttsfrage dürfte aber auch hier nicht ausschlag- 
goboiid sein. Wer im Alli^emeinen leuj^net, dass bei der Suc- 
cessiou eine Identität möglich sei, wird in der fehlenden Iden- 
tität kein Hinderniss für die Annahme einer Succession in 
den Besitz sehen. Wer dagegen die Identität bei der Succes- 
sion im Uebngen annimmt, mrd auch die Succession in den 
Besitz nicht an dem Hangel der Identität scheitern lassen, 
wenn ihn sonst seine ( iruiidaulta.s.sung dos Besitzes der An- 
nalime einer Besitzsuccession geneigt gemacht hat. 

Deshalb ist das von Windscheid betonte praktische 
Interesse der Unterscheidung zwischen Veränderung und Nen- 
entstehung der Rechte für den IUI der Succession zu leugnen 
Es handelt sich um eine reine Eonstruktionsfrage. Versuche, 
aus der einen oder anderen Auffassung Konsequenzen zu ziehen, 
weiche die von der Succession geltenden Bechtssätze beein- 
flussen könnten, sind abzuweisen. Im Übrigen mag Jeder 
nach seinem Geschmack diese Uebereinstimmung im Inhalte, 
welche zwischen dem Bechte des Autors und des Successors 



») Vgl. z. B. eineraoits öeligsohu in Gruchots Beiträgen, 26 S. 317t 
andereiseits Kohler in Grünhuta Zeitsohiift, 14 S. 165. 
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übrigens in sehr verschiedenem Mass© stattlinden kann, 
Bechtsidentität nennen oder auch nicht. 

£b ist also lediglich Bekker^ beizastimmen, wenn er 
sagt: „Heutzutage aber ist es müsisig, zu streiten, ob das 
Recht des Vorgängers mit dem des Nachfolgers wirklich iden- 
tiscli sei, oder ob es in irgend einer anderen Beziehung: zu 
demselben stehe. Feste Kriterien „wirklicher Identität" giebt 
es nicht" 

§ 4. Novation. 

Die im FaHe der SuccessioD Termisste praktische Be- 
deutung scheint das Identitätsprobloui bei der Novation zu haben. 

Hier stellen römische und moderne üetinitionen die 
Novation in G^ensatz zu der blossen Veränderung einer 
Obligation und wollen den ünterschied darin sehen, dass im 
Falle der Novation eine neue Obligation an die Stelle der 
alten tritt, während im Falle einer Veränderung, die freilich 
in Bezug auf Personen und Iniialt in der mannigfaclistou 
Weise vorkommen kann, die alte Obligation bestehen bleibt. 
80 defiuirt Ulpian:^ Novabio est prioris däfüi m aliam obUga- 
iumem iwl ehäem vd nakarakm transfnsio aigve irandaHo, hoc 
est oum ex praeeeAenti causa Ua nova amstistuatur, ut prior 
peretnatur. Und VV indsclieid^ sagt: .,Kovation ist Auiliebung 
eines Forderun gsreclits durch Begründung eines neuen." 

Hiernach scheint also allgemeine rechtliche Vor- 
aussetzung der Novation zu sein, dass die Obligation nach 
der Novation nicht mehr identisch ist mit der früheren. 

Von dieser Neuheit oder Nichtidentitat würde dann auch 

t) Pandekten. I S. 106. 

Ft, 1 D. de Novai 46,2. 
•) A. a. 0. IL § 808. 
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der Eintritt der Novationswirkungen abhängen. Die Pfand- 
rechte und Bürgschaften, welche für die iirsj)riingliche Forde- 
rung bestanden, werden frei. Ein Hecht auf vorzugsweise 
Befriedigung im Konkurse fiiUt w^. Zinsabrede, KonTen- 
tionalstrsfrerspiaohen und die Folgen des Yerznges eistrecken 
sich nicht aof die neue Forderung.^ Alle diese Wirkungen 
würden dagegen bei einer blossen Yeränderung der Obligation 
nicht eintreten. 

Es scheint daher von der grössten Wichtigkeit zu sein, 
Novation and blosse Yeränderung der Obligation Ton einander 
begrifflich abzuscheiden. Und eine solche Abscheidung vird 
▼on Windsoheid unternommen. Er sucht zunSchst die durch 
seinen Satz: „Der Ausdruck Novation beruht auf der Vor- 
stelhing einer blossen Umwand iunp; des Forderungsrechts, 
aber diese Vorstellung ist nicht genau/^ erweckte Erwartung 
einer genauen Bestimmung durch den* Satz zu entsprechen: 
„Das neue Forderungsrecht ist nicht blos der Erscheinungs- 
form, sondern auch der Substanz nach ein anderes.*' 

Da aber aucli jetzt nicht an^^egebcn wird, was bei dem 
Recht unter Substanz und Erscheinungsform zu verstehen ist, 
so bringt uns diese Beminiscenz an ooofa und iJSoQ der alten 
griechischen Philosophie auch nicht einen Schritt Torwiirts. 
Windscheid sagt dann weiter: „Das an die Stelle des bestehenden 
Forderungsrechtes gesetzte neue kann sich von dein alten 
unterscheiden durch den Tnlialt der Leistung, durch die Person 
des Schuldners oder durch Neben bestimmungeu". Auch damit 
ist nichts gewonnen, da alle diese Unterschiede auch bei blosser 
YerSnderung vorkommen können. Er fügt endlich hinzu: 
„möglicherweise auch durch Nichts, als eben dadurch, dass 
US ein neu begründetes, und daher, obwohl dem früheren 



0 Windsoheid a. a. 0. II. § 855 A. 10. 
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Eorderungsrecht vollkuniiiien gleicli, ducli mit demselben uicht 
identisch ist." Wie man es nun aber dem betreffenden Act 
anseilen kann, ob er, ähnlich der bei der Snocessionsfrage mass- 
gebenden f^rzeugiifig^^, Keubagrfindung. sei oder eine blosse 
Ab&ndemng bedeute, das bleibt Eonttohst völlig dunkeL Es 
lässt sich auch von vorühereiu sagen, dass eine rein begriff- 
liche Untersuchung über Identität oder Nichtidentität der 
Obligation vor und nach dem fraglichen Akt, auch wenn sie 
Yozsngsweise den Akt der .Begründung . in's Auge fassen 
sollte, nothwendig eigebhlsslos bleiben jnnss. Eine Abrede 
der Kontrahenten ist sowohl zur Änderung wie sur Novation 
erfor<lei lich. Einer Form bedarf sie heute weder in dem einem 
noch in dem anderen Falle. Inhaltlich ist jeder ßestandtheil 
des Schuldverhältuisses auch der blossen Abänderung zu- 
gänglich. Wie soll es da möglich sein, eine Grenze zwischen 
Identität und Neuheit begrifOich zu bestimmen? 

In Wirklichkeit ist indessen eine solche Begriffsbe- 
stimmung weder nach römischem noch nach lieutigem Hechte 
erforderlich. 

Die Sömer hatten ein festes Eriterium der ordentlichen 
Novation in der Stipulation.* Eeine Novation ohne Stipula- 
tion. Das Enterium war auch kein blos negatives. War 

die Stipulation gültig, so war die neue obligatio und acfw ex 
süpuUdu jedenfalls entstanden. Fraglich blieb nur, ob die 
alte Obligation dadurch zum Untergänge gebracht wurde, oder 
ob sie, freilich mit üebereinstimmung im Inhalt, neben der 
neuen Obligation bestehen blieb. In dieser Beziehung sollte 
der animus mvandi entscheiden, den man als vorhanden ansah, 
wenn er entweder erklärt war, oder wenn eine unwiderlegte 



I) Von den Litanlkontnkten und der litiscontestatioii iet hier 
abxveelien. 
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Präsumtion tür deuselben bestand. Die Sachlage änderte sich 
aber in letzterer Hinsicht durch die der Novation abgeneigte 
StelluDg, welche Jiutuiiaii einnahm durch sein: generaliter 
defimmts wtmiaie sohm e8$e, non lege nooanäam,* Übngens 
handelte es sich bei dem animus nmaidi eigentlich nicht 
um den Willen, die neue Obligation zu begründen. Denn 
der stand in allen Stipulationsfälk'ii von vornherein fest. 
Es war vielmehr lediglicli fraglich, ob die Absicht bestand, 
die alte Obligation aufzuheben. Nach rein idmischem fiecht 
war also die Identititsfirage jedenfalls nicht die entscheidende. 

Für das heutige Recht ist die Sachlage durch den "Weg- 
fall der Stipulationsform bedeutend geändert. Es kann als 
iCeuDzeichen der Novation, als eigentliche Voraussetzung nur 
der amnm oder vokmiae ftovandi der Kontrahenten in Frage 
kommen. 

Es handelt sich dabei nun zunächst, wie im römischen 
Becbt, weit weniger um den Willen, ein neues YerhiUtniss 
zu begründen im Gegensatz zur Vornahme einer blossen 
Aenderung, als vielmehr um die Absicht, das bisherige 

Schuldvorhältniss aufzuheben und damit die sogenannten 
Novatioiiswirkungen eintreten zu lassen im Gegensatz zu der 
Absicht des Nebeneinanderbestelieas zweier Yerbiudlichkeiten 
mit identischem Inhalt 

Immerhin bleibt die Frage bestehen, woran der <inimus 
oder die voluntas mvaiuli zu erkennen ist? Die nächste Ant- 
wort scheint: Wenn die Kontrahenten erklären, dass sie eine 
Novation bezw. den Eintritt der Novationswirkungen wollen. 
Dabei ist aber zu beachten, dass das Leben die Abrede in so 
abstrakter Weise nicht kennt. Dieselbe nimmt vielmehr stets 



>) c ä C, de novaiionibm 8, 41. 



33 ~ 



eine konkretere Beziehung zu dem speziellen Zweck an, 
weichen die Betlieiiigten mit der Abrede Yerfoigen. Nur 
wenn der Eintritt der Koyationswirkungen diesem Zweck 
entspricht, werden die £ontralienten den Eintritt verein- 
baren. Ja man würde, wenn schlechthin Novation verabredet 
wäre, ülino dass ein Zweck hervorträte, zweifeln können, dh 
die Kontrahenten wirklicli den Eintritt der Novationswirkimgen 
gewollt haben. Zur Yeranschaulichung sind deshalb konicrete 
Geschäfte au&usnchen, bei denen der Eintritt der Novations- 
wirkuDgen in Frage steht 

Windscheid giebt als Beispiel einer Novation an : „Heut- 
ziitago etwa: es wird für eine vorhandene Geldschuld ein 
"Wechsel ausgestellt (wenn das überhaupt Novation ist)." 
Wenn für eine Geldschuld ein Wechsel ausgestellt wird, so 
fragt sich, ob durch die Ausstellung und Einhändigung des 
Wechsels die bestehende Schuld sofort getilgt wird oder nicht. 
Diese Frage ist im Zweifel entsprechend den im Verkehr herr- 
schenden, aus dem Zweck des Geschäfts sich ergebenden An- 
schauungen zu verneinen. DerZablungs halber g^ebene Wechsel 
wird nur unter dem stillschweigenden Vorbehalt richtigen 
Eingangs genommen, so dass erst durch den Empfang der 
Wechselsuninie zugleich die frühere Schuld getilgt wird. Nur 
wenn das Gegentiieil ausdrücklich verabredet wird, tilgt schon 
die Begebung des Wechsels die Schuld.* Übrigens bedarf es 
für den letzteren Fall kaum der Annahme einer Novation. 
Der Fall lässt sich ohne Anstand unter die Hingabe an 
Zahlungsstatt unterbringen. Die Kegeln der daiio in sciukm 

^ UebeveinBtimiiiend § 264 Abs. 2 des Entw. d. B. G. £., welcher 
nach dem Betchlnsse zweiter Lerang laatet: ,^at der äehuldnex dem 
Gttabiger gegenüber zam Zwecke der Befriedigung deaeelben eine neue 
yerbindlicbkeit ftbememmen, eo ist im Zvdfel nleht aniunehmen, daes 
die nene YerUndliehkeit an Erfioniingeetatt ftbemommen sei." Vielleicht 
Fn%Hiw £ B. TDo AMiag. IL 3 



uiyiii^ed by Google 



— 34 — 



reichen hier völlig aus. Ein äholicher Zweifel über Auf- 
hebung oder Bestohenbleiben des früheren Schuldverhältnisses 
besteht auch im Falle des Anerkennungsvertrages, insbesondere 
der vertragsmässigeii Berechnung oder Abrechnung, dem sogen. 
SaldirungBTertrage.^ Wenn man hier Aufhebung der For- 
derung annimmt, so iSsst sich das wohl als Eintritt der Nova- 
tioiiswirkuugen aiiilassen. Es fragt sieli min aber auch hier: 
Wann treten im i?aLle des Abrechnungsvertrages die Nova- 
tionswirknngen ein? Kegelsberger^ antwortet darauf, das be- 
stimme sich lediglich durch die Absicht der Parteien, welche 
aus den geeammten Umständen des einzelnen Falles unbe- 
fangen zu erschliessen sei, und wobei namentlich eine Mehr- 
heit von Forderungen auf beiden Seiten, die Fest^>etzung 
einer besondi ren Yerziusung, der periodisclie Abschluss des 
Kontokurrents, die Vernichtung und Rückgabe der Schuld- 
urkunden einen Schluss auf die Absicht der NoYation ge- 
statten sollen. 

Massgebend ist also die Abrede oder Absicht der Parteien, 
für welche eine besonders freie Interpretation in Anspruch ge- 
nommen wird. Diese freie Interpretation führt dann unter 
Yermittelung der Annahme einer stillschweigenden Willenser- 
klärung, welche mehr oder minder auf eine Fiction hinaus- 



liesBc sich n i ii nürzer, aber uiuf'assendor und trett'ender sagen: „Die 
Hiugabö einer urderung zum Zwecke der Befriedigung tilgt im Zweifel 
di^s Scliuldverhiiltniss noch nicht." Dem auf gänzliche Streichunt,' der 
Beitimmiing gerichteten Autrage L. Seuffert's (l>ie allg. Clrundsätze des 
Obligatioüenrecht.j, S. 24, vergl. (lierke, der Entwurf, S. 202) vermag ich 
wegen des vorband enea i^edürfüieses nicLt beizubtinimen. 

1) Vergl. über denselben namentlich Kogelsberger: Die recht- 
liche ISatiir des AbrechnangigeBchüCts, im Archir f. d. civ. Fiaxis, 
47 a 153 iV. 

>} A. a. 0. a 74. 
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läuft, zur Berücksichtigung des konkreten Zweckes der Ver- 
einbarung. Wie im Falle ausdrücl<lieher Voreinbaning dos 
Eiutrifts der Novationswirkungeii diuser Einti'itt in der Kegel 
zweckmässig sein wird, so ist man umgekehrt geneigt, bei 
Torhandener Zweckmässigkeit die Vereinbarung zu fingiren, 
also genauer gesagt, bei Torhandener Zweckmässigkeit die 
Novationswirkiingcn aueli ohne Abrede eintreten zu lassen. 
Es bedarf für die liier zu lösende Aufgabe keines Ein- 
gehens auf weitere Einzelheiten. Wenn sich ergeben hat, 
dass n\ir im Falle einer ausdrtlcklichen Abrede oder in dem 
damit in engster Beziehung stehenden £Vdie der ersichtlichen 
Zweckmässigkeit die Novationswirkungen Platz greifen, so ist 
es völlig überflüssig, nach weiteren begrifflichen Voraus- 
setzungen der X^oYaUon zu suchen. 

Zugleich folgt noch ein Weiteres. Wenn die sogenannten 
Kovationswirkungen nur dann und insoweit eintreten, als dies 

die Kontrahenten beabsichtigt haben, oder als dies auch ohne 
ausdrückliche Abrede dem besonderen, ausserhalb des Nova- 
tionsinstitutsliegenden, Zwecke ihrer Abrede entspricht, dann 
fehlt es an jedem Bedtkrfoisse, das Institut der Novation als 
ein besonderes Institut des geltenden Bechts in den Lehr- 
büchern zu behandeln oder dasselbe in Bechtscodificationen 
aufzunehmen. Nur bei den einzelnen Instituten ist, soweit 
dies erforderlich ist, zu sagen bezw. gesetzlicli zu regeln, ob 
und inwieweit jene im Einzelnen anzugebenden Wirkungen 
eintreten. Der Novationogedanke kann dabei völlig eliminirt 
werden. Es ist daher nur zu billigen, dass der Entwurf des 
bürgerlichen Gesetzbuches dem Institut der Novation die Au^^ 
nähme versagt hat' 



0 YgL MotiTe II 8. 78, L. Seuffeft a. a. 0. S. 24, Gieike a. a. 0. 

a* 
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§ 5. Klagändeiung. 

Das Problem der Identität, und zwar in Beziehung auf 

Unkt»rporli('lies, findet sicli auch im Civilprozesß, zunächst 
bei dem Verbot der Jiiagänderuug. 

£s ist dem Klüger Terboten, die Eiage zu ändern. In 
der ersten Instanz bedarf er dazu der Einwilligung de» Be- 
klagten, lu den höheren Instanzen ist das Verbot ein absolutes. ^ 

Das Gesetz' bestimmt das Verbot näher dahin, dass es an 
sich nicht verboten ist, thatsächliche oder rechtliche An- 
fuhrungen, welche zur Begründung der Klage dienen, zu 
berichtigen oder zu erganzen, statt des ursprünglich geforderten 
Gegenstandes w^n einer später eingetretenen Veränderung 
einen anderen Gegenstand oder das Interesse zu fordern, endlich 
den Klagantrag nicht nur zu besclininken , sondern auch 
zu erweitern. Aber es knüpft dieses Alles ao die Be- 
dingung, dass dabei eine Aenderung des Xlagegrundes 
nicht stattfinde. 

Als verbotene KlHgunderungeu kommen also namentlich 
diejenigen Acnderuiigen des Klagan träges in Betracht, 
welche nicht dnrcli die hervorgehobenen Ausnahmen gedeckt 
sind, und sodann die Aenderungen des Kiagegrundes. 

Die praktische Wichtigkeit der IdentitRtsfrage ist hier 
unzwt'ifelhatt vorhanden. Wird die Klagänderung verneint, so 
hat das neue Vorbringen keinen Einlluss auf den For^ang des 
Fjrozesses. Wird dagegen eine unzulässige Klagänderung ange- 
nommen, so kann jedeniaUs über dAs geänderte Vorbringen 
kein Urtheil gefällt werden, sondern höchstens über das ursprüng- 
liche. Es hängen also auch hier von der Feststellung der Nicht- 

») §§ 235, 489 C. I». 0. Vgl. auch § 134 Abs. 4 K. 0- 
») § 240 C. P. ü. 
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identitüt dos Klagantrages und des Klagegnnules vor und 
nach der Aenderung wichtige rechtlich'^ Fol treu ab. 

Kein Bedenken macht der freilich praktisch sehr seltene 
Fall, dass in den Process statt des bisherigen Begehrena ein 
▼Gllig anderes eingeführt wird, also ein solches, welches zn 
tlbin ursprünglichen nacli Inhalt und Begründung nicht die 
geringsten Beziehungea hat Denn dann liegt olienbax eine 
rerbotene Elagändemng Tor. Der Fall hat aber doch ioso- 
fem Bedeutung, als er den rechtspolitischen Grund und den 
Zweck des Terbots klar in die Erscheinung treten iSsst. Es 
handelt sich darum zu verhindern, dass dem prozessuali- 
schen Verfahren dor (iegenstand entzogen wird, den es von 
Anfang an gehabt hat. In erster Linie hat die andere Partei 
daran ein Interesse, Der Beklagte hat sich nur bezüglich 
dieses Gegenstandes auf seme Yertheidigung Torbereitet Er 
kann auch verlangen, hinsichtlich dieses Gegenstandes eine 
rechtskräftige Entscheidung zu bekorameti.^ 

Aber auch der .Staat und seine Gerichte sind behufs 
Aufrechterhaltung der Ordnung in den gerichtlichen Geschäften 
und in dem Bechtsschutzapparat interessirt, namentlich wenn 
bereits euie Entscheidung über den ursprünglichen Gegenstand 
vorliegt, und der Antrag auf Abänderung dieser Entscheidung 
durch den Versuch, einen anderen Gegenstand zu unterschieben, 
durchkreuzt wird. 

Die Kömer verfolgten diesen Zweck durch das schärfere 
Mittel der völligen Consumtion des Begehrens, indem sie an 
die Stelle des dare faeere oportere das conäemium cportere treten 
liessen. Der Zweck ist heute dersell)e geblieben, wenn auch 
das römische Mittel, welches übrigens eine über diesen Zweck 

ij Hier greift aUerdiogs nmlehst noeh das dem Kliger daroh 
§ 348 C. P. 0. gegebene, aber xeitlieh sehr besehTftnkte Reeht der 
Zorliefaiahnie der Klage ein. 
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weit hinausgehende Bedeutung hatte, angegeben ist Während, 
wie gesagt , eine soU lie völlige Veränderung hinsichtlich 
ihrer Behandlung keine Schwierigkeiten macht, so können im 
Übrigen Zweifel entstehen, namentlich wenn die Identität des 
Klagegrundes in Frage steht Der Elag^grond ist nichts anderes 
als der Inbegriff der zur Rechtfertigung des Elagebegehrens 
dienenden Tliatsachen und Rechtssätze, der thatsächlichcu oder 
rechtlichen Anführungen im Sinne des § 240 Z. 1. C. P. 0. 
Auf der einen Seite wird die Aenderung des Klagegrundes 
yerboten. Anf der anderen Seite wird die Bericbtigong und 
Ergftnzang der den Klagegrand ausmachenden thatsSchlichen 
und rechtlichen Anffthrungen, also sowohl ein Zusetzen wie 
ein Wegnehmen, gestattet, und zwar ohne irgend eine andere 
Schranke, als dass dadurch der Klagegrund nicht geändert 
werden dürfte. 

Die Angabe, ohne Änderung des Klagegruades Klag- 
thatsachen zu ändern, ist wörtlich genommen, gerade so wenig 
lösbar als die bekannte Aufforderung: Wasch mir den Pelz, 
aber mach mich nicht nass." Denn jede Änderung der Klage- 
thatsachen ist, weil sie mit den auf sie anwendbaren Eechts- 
sätzen den Klagegnind ausmachen, zugleich mit begrifflicher 
Nothwendiglceit eine Änderung des Klagegrnndes. Und ebenso 
verhält es sich eigentlich init Änderungen der Bechtss&tze oder 
reclitlichen Gesichtspuiiklo. Das eine ohne das andere zu 
ändern ist in der That logisch unmöglich. 

Gelingt es nicht, der . verbotenen Änderung des Klage- 
grundes eine Einschränkung zu geben, so wurde die Gtestattung, 
thatsachüche oder rechtliche Anführungen der Klagebegründung 
ohne Änderung des Klagegrundes zu ändern, unanwendbar 
sein, weil sie logisch unmögliche Voraussetzungen hätte. 

Von der Vei Irrung, nach dem Muster der Pandekten- 
lehre Substanz, form und Stotf des Klagegrundes zu unter- 
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scheiden, hat sich die Prozessreehtswissenschaft frei gehalten. 
Man pflegt vielraelir zur Lösung der Schwierigkeit, den Unter- 
schied zwischen IndiTidualisining des Küag^gnmdes und Sub- 
staDzürtmg dessetben heranzuziehen. 

Der Ausgangspunkt dieser Unterscheidung ist ein wohl- 
begründeter. 

Um den Bichter in den Stand zu setzen, darttber zu 
urtheUen, ob der konkrete dsgegrund in der That das Elage- 
begehren rechtfertigt, bedarf es der Substanziirung desselben, 

d. h. einer Angabe des Thatbestandes, welche so in's Einzelne 
geht, dass der Riciiter zur Keohtsanwendung im Stande ist. 
Ein ganz fester Massstab ist damit übrigens keineswegs ge- 
geben. Entscheidend ist das Bedürfiiiss des einzelnen BVilles, 
welches, namentlich auch nach der Art der Vertheidigung des 
lieklagtcn, verschieden sein kann. ^ Heute ist eine solche 
Substanziirung jedenfalls erforderlich in der mündlichen Ver- 
handlung, welche die Grundlage des Urtheils ist. Nach 
früherem schrilUichen Teifiduen musste sie dagegen schon in 
der Elageschrift gegeben werden, da damals diese die Grundlage 
der richterlichen Entscheidung bildete. Heute hat die Klage- 
schrift nicht mehr diese Function, sondern, im Wesentlichen 
und abgesehen von ihrer secundären Bedeutung als vor- 
bereitender Schriftsatz, nur die Aui^be, bestimmt anzugeben, 
dass und worüber ein Rechtsstreit brennen sei. Dass für 
diesen Zweck viel&ch ein geringeres Mass Ton Genauigkeit 
erforderlich ist, als für den Zweck der Substanziirung, liegt auf 
der Hand. Deshalb ist anzunehmen, dass dem in § 230 Z. 2. 



0 So wird z. B. dm rnbedingtheit d«r Abrede nur dann spesieU 
XU behaupten sein, wenn sie von dem Beklagten In Zweifel gestellt ist» 
Bowie ea auch nur in diesem Falle der speziellen Begrfindnng des ledigUeh 
sur Aktivlegitlmation dienenden Erbrechts oder Eigenthnms bedaxf. 
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G. F. 0. ao^esteUten wefiontUchen Erfordernisse der Klage- 
scfaiift, der bestimmten Angabe des Grundes des erhobenen 
Ansprachs schon durch eine knrze^ mehr zusammenfassende 

Bezeichnunir genügt werden kann. Dir abweichende, freilich 
sehr verbreitete Ansicht beruht auf einer Verkennuug der ein- 
getreteuen Veränderung des Verfahrens und auf anderen Miss- 
▼erat&ndnissen. Man nennt dieses geringere Hass von Detail- 
lirung nach dem Vorgänge Wachs' die Indiyidualisirung. 
Es handelt sich übrigens bei der Indiyidualisirung wie bei der 
Substanziiiun^^ nur um t hat säe bliche Angaben. Denn wenn 
auch der Farteivortrag das Streitverhaitniss auch in recht- 
liche Beziehung um&ssen soll', so sind doch solche rechtliche 
Ausfahrungen zur Substanzürung nicht erforderlich. Ebenso- 
wenig bedarf es im Gegensatz zum römischen Becht, welches 
die spezielle Angabe der anzustellenden actio erforderte, der 
Bezeichnung des Rechtsgrundes in der Klagesehiilt. ^ 

Der Gegenbatz bubstanziiruug und Xndividualisiruiig ist, 
wie yor Allem festzustellen ist, kein Gegensatz in der Sache 
selbst Es ist also die Ansicht unrichtig, dass etwa nur das 
zur IndiTidualisirnng Erforderliche den Klagegrund bildete. Der 
Gegensatz bezieht sich yielmehr nur auf die Bezeichnung: 
detaillirte oder minder detiallii to Angabe der klagebegrüudenden 
Thatsachen. Man behauptet nun ziemilob üiuhellig: Eine un- 
zulässige Änderung des Elag^grundes liegt nur dann, aber 
auch immer dann vor, wenn die zur Indiyidualisirung unerlfiss- 
licben Angaben geändert werden. Man beruft sich darauf, dass 
ja als V ergleich ungsobject eben nur die Klageschrift vorliege, 

>) Voitclge über di« BdehadvilproMBioidnung S. UOfL 
») § 128 C. P. 0. 

») Vgl. c. 6 X de iud. 2, 1 bez. § 20 I, 5 der prease. Allg. Ger. 0. 
and den dem % 265 C. P. 0. zu eatuehmenden Gruodsatz iura novit 
«uiia. 
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und dass diese nur das zur IndmdaaUidnmg Nöthige zu er- 
halten brauche. Yon yornherein braucht das nicht zuge- 
geben za werden. Denn es ist auch möglicii, dass die Ände- 

run^^ erst in einer zweiten oder dritten mündlidien Verhaudlimg 
eriblgt, und dann kann doch noch mehr geändert werden, als 
das zur Individaalisirang Köthige, ganz abgesehen dayon, 
dass auch die Klageschrift die yoUständige Substanzürung ent- 
halten kann, ja in der Regel sogar enthalt. 

Vor Allem aber ist mit dieser Lösung die Identitäts- 
finge nicht gelöst, ja nicht einmal umschifft. Denn es fragt 
sich weiter: Was gehört zur Indiyidualisirung? Und darauf 
kommt die Antwort: Das BechtsyerhältnisS) ans welchem 

das Begehren hergeleitet wird, muss .so bestimmt angegeben 
sein, dass daraus seine Individualität zu erkennen ist. Eine 
Klagänderung liegt also yor, wenn ^n anderes als das in der 
Klage angegebene jElechtsyerh&ltnlss geltend gemacht wird.^ 

Es kumuit also doch wieder auf die Identitatsfrage 
hinaus. "Wann bewirkt eine Änderung, dass das vorher vor- 
handene Bechtsverhältniss und das spätere nicht mehr als 

• 

identisch erscheinen? Die Frage erscheint um so schwieriger^ 
als, wie gezeigt wurde, eine ausdrfickliche rechtliche Qnalifi- 

cation für die Klageschrift nicht erforderlich ist, und als es 
sich nicht nicht blus um zwei Rechtsverhältnisse verschiedener 
rechtlicher Gattung, sondern auch um zwei gleichartige, 
aber individuell yerschiedene Bechtsyerhältnisse, handeln kann. 

Es muss auch hier in Abrede gestellt werden, liass die 
Fis^e nach der Identität oder Neuheit des ßechtsverhältnisses 
yor und nach dem fraglichen Vorgänge durch rein begriffliche, 
ohne Bücksicht auf den Zweck des Bechtsinstituts 



') VgL statt Alier L. Söutlert, Koiumeutar zu ^«i^. ^' 0. 
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und seiner Wirkungen vorgenommene Untereuchungen 
fesfgestellt werden kann. Scheidet man die fraglosen Fälle 
absoluter Identität, bei denen in Wahrheit gar keine Ändemng 

stattgefunden hut, und der absoluten Neuheit, bei welcher jede 
Cbereinstimulung in den Theilinhalten fehlt, aus, so erscheiüt 
es YöUig willkürlich, was man als wesentliche und was man 
als unwesentUche Änderung annehmen wilL Und diese Will- 
kürlichkeit zeigt sidi namentlich in der Begründung der in 
Theorie und Praxis entschiedenen FlUe, während die Eigeb- 
iiisse allerdings vielfach unbedenklich erscheinen. 

Handelt es sich um die iudividuelle Identität zweier 
gleichartiger BechtsTerhältnisse, so kann die rechtliche 
Qualification oder die Untersuchung, ob der fragliche That- 
bestand den rechtlichen Charakter des Terhältnisses alterire, 
zur Lösung der Identitätsfrage offenbar nichts beitragen. 
Auch die mehr oder minder grosse Bedeutung, welche der 
fragliche Thatumstand für ein Rechtsverhältniss dieser Art 
an sich hat, kann den Ausschlag nicht geben. Es ist mög- 
lich, dass der anscheinend geringfügigste Thatumstand im 
' konkreten FftUe för die IndiTidualisirung bedeutsam wird. 
Nichts scheint gleicLy lilüger, als die Angabe, dass das ein- 
geklagte Darlehen am 20. Juni 1892 Vormittags 11 Uhr 
gegeben sei| oder die Behauptung, dass der Stuhl, für dessen 
Wiederherstellung Lohn verlangt wird, ein Rohrs tuhl ge- 
wesen sei. Die Berichtigung, dass das Darlehen am 21. Juni 
und zwar Vormittags 8 Uhr gegeben sei, beew. dass es 
sich um einen Ilolzstuhl handle, wird man für überflüssig, 
aber jedenfalls für vollivommen zulässig halten. Wenn sich 
nun aber herausstellt, dass zwischen den Parteien zwei kurz 
nacheinander gegebene Darlehen besw. zwei Beparaturen, eine 
am Bohrstuhl und eine am Holzstuhl, vorgekommen sind oder 
vorgekommen sein aollen, von denen aber nur ein Darlehen, 
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bezw. eine Reparatur Gegenstand des Rechtsstreits sein soll, 

so wird offenbar die genaue Angabe der Zahlungszeit, bezw. 
der Stulilart für die Tndividualisirung unerlässlich sein, da sich 
sonst nicht beurtheilen lässt, ob das eine oder das andere 
Darlehns- oder Arbeitsrerh&ltniss in frage steht Und man 
wird dann auch in Ändemngen nach dieser Richtung eine 
verbotene Klagänderung sehen müssen. 

Stehen Reclitsverhältnisse verschiedener Art in Frage, 
so würde die starre Konsequenz aus dem aufgestellteü Satze 
dahin führen, dass jede Änderung in der Bezeichnung der 
Rechtsverhältnisse, weiche ein RechtsverhSltniss anderer Art 
herbeizöge, als verbotene Elagänderung anzusehen wäre, 
ebenso aber auch jede Änderung des Thatbestandes, welche 
aui" eine Beurtheihmg von einem anderen rechtlidu^n (iesiclits- 
punkte hinwiese, sotern derselbe nach der Hechts-Systematik 
zu einem anderen Rechtsverhältnisse gehörte. 

Man setze den Fall, dass der Dienstherr gegen den 
Dienstboten auf Rückgabe seiner dem Dienstboten in be- 
sondere Verwahrung gegebenen und von diesem uuLorschiagenen 
Sache klagt. 

Kläger kann sein Begehren auf die Gesichtspunkte der 
m vindicatio, der amtUtHo furUm, der actio conducU und viel- 
leicht auch der adio deposiH stützen. Eigenthnm, Dienst- 
miethe, Yerwahrung und Verhältniss zwischen dem für und 

dem Geschädigten sind aber oüenbar vier verschiedene Hechts- 
Verhältnisse. 

Will man es nun, wenn Kläger in der Klageschrift seine 
thatsächliche Begründung nur von einem dieser vier Gesichts- 
punkte aus unternommen oder vielleicht ausdrücklidi eines 
dieser vier Rechtsverhältnisse als Grundlage seiner Klage an- 
gegeben hat, für eine verbotene Khigänderung ansehen, wenn 
Kläger uachtrügiich auch die anderen Uesichtspunkte heran- 
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zieht und snr Begründung nach dieser neuen Bichtung hin 
seine thatsSchUchen Angaben eigftnct oder auch b^chtigt? 
Dfts Oesetz dürfte dazu nicht nöthigen. Zweckmässig 

wäre es offenbar auch nicht, da {^ar kein Xachtheil ersichtlich 
ist, der aas der Zulassung entstehen könnte. Nur um das 
Prinzip zu retten, dessen Bichtigkeit doch erst zu erweisen 
is^ wttrde man sich in diesem Falle zur Annahme einer 
Slagindernng entschliessen können. 

Schon diese Beispiele dürften zeigen, dass sich weder aus 
der Klassifizirung der liechtsverhalluisse, noch aus der Be- 
deutsamkeit der zur Begründung dienenden Thatsachen au 
und für sieb ein sicherer Massstab für die Annahme der 
Identität oder Nichtidentität des in Frage stehenden konkreten 
Yerhältnisses Tor und nach der Aendernng entnehmen lässt. 

Der richtige Weg kann hier nur durch Berücksichtigung 
des Zweckes des Instituts gefunden w^erden. Ist die vom 
Becht gesetzte Vorbedingung für den Eintritt einer Bechts- 
Wirkung an und für sich gar nicht oder doch nur yöllig will- 
kürlich bestimmbar, so kann, wenn eine Anwendung der 
Vorschrift nicht ganz fehlen soll, nur gefragt werden: Welchen 
Zweck verfolgt die fragliche Rechtsnorm und lässt sich unter 
dem Gesichtspunkte des Zwecks ihre sonst nicht fassbare Vor- 
aussetzung näher bestimmen ? 

Im Yorliegenden JhiXLe ergab sich bei Betrachtung des 
Falles einer absoluten Klagänderung als Zweck des Verbots 
die Aufrechterhaltung der Ordnung im Pruzess in Bezug aul 
den Streitgegenstand. Es ist also, wenn eine nicht voll- 
ständige oder absolute Aendorung vorgenommen ist, zu prüfen, 
ob durch dieselbe die Erreichung jenes Zweckes im konkreten 
Falle emstlich in Frage gestellt ist, ob nameotiich die Gefahr 
Torliegt, dass unbemerkt eine völlig andere konkrete Sache 
unterschoben wird. Nur wenn man diese Frage bejaht, wird 
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man die folgen verbotener Klagändeiung eintreten lassen 
dürfen. 

Die Anwendung dieses Prinzips wird im Einzelnen, 
anch wenn von dieser Grundlage ans dne Beantwortung der 
Einzelfragen unternommen und erfolgt sein wird, doch noch 

in vielen Fallen, Jiainentlich bei Gleiciiartigkeit der in Frage 
stellenden beiden individuellen Verhältnisse, von dem richter- 
lichen Krmessen abhängig sein. 

Das kann aber hier, wie in vielen anderen Fällen, der 
Richtigkeit und Brauchbarkeit des Grundsatzes nicht entgegen- 
stehen. Es muss genügen, dass für dieses Ermessen und die 
denKselbcn vorausgelien<lG Prüfung ein bestimmter leitender 
Gedanke aufgefunden ist, welclier die Willkür und Üegellosig- 
keit des Ermessens aufhebt oder doch einengt 

Die Frage der Identität kehrt im GiTUprozess wieder 
hei dem Verbote der anderweiten Anhuagigmachung rechts- 
hängiger Streitsachen gegen den Willen des Gegners^, einer 
mit dem Verbote der Klagäuderuug nahe verwandten Ein- 
richtung, da sie zwei gleichzeitige Prozesse über ein Begehren 
Terhindem will, wäbrwd die Klagänderuug dem -Durch- 
einanderlaufen zweier Begehren in einem Bechtsstreit vorzu- 
beugen sucht. Sie tritt auch auf bei der mdem quaeslio 
bezw. der Identität des Anspruchs - als Voraussetzung für die 
Wirkungen der Rechtskraft. In beiden Fällen ist aber im 
Gegensatze zu dem iüer erörterten Institut die Identität und 
nicht die Nichtidentltät oder Keuheit die Toraussetzung der 
statuirten Bechtswirkungen. 

Diese Fälle hier zu erörtern wird nicht beabsichtigt. 
Wenn die Identitütsfrage nur in Bezug aut den Zweck des 



>) § 285 Z. 1 C. P. 0. 
>) § 293 C. P. 0. 
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einzelnen Kechtsinstitiits gelöst werden kann, so verbietet es 
sieh von selbst, die bei der Kla^i^änderung gewonnenen Er- 
gebnisse einfiich auf diese i'ülle zu übertragen. Der Zweck- 
gedanke dürfte sich aber aacb bei ihnen als fruchtbar erweisen. 

§ 6. Spezifikation. 

Während es sich bei den bisherigen Krörterungr-n um 
zwar sehr reale, aber doch nnkörperliche Dinge handelte, 
steht bei der Spezifikation die Lösnng des Identitatsproblems 
in Bezog auf Körperliches in Frage. 

Wenn znr Herstellung eines Produktes von der einen 
Seite Arbeit geleistet, von der anderen .Seite* aber die stoß- 
liche Unterlage dargeboten wird, so erwächst für die £echts- 
Ordnung die Aufgabe, die Eigenthumsverhlltnisse an dem Pro- 
dukt zu regeln, entweder Miteigenthnm oder AJleineigenthuni 
eines Betheiligten festzusetzen, und vielleicht auch noch zum 
Ausgleich Entschädigiingsforderungen zu geben. Eine Gesetz- 
gebung, welche sich von doktrinären, „reclitslogischen" Zwaugs- 
Torstellungen losgemacht hat und bewusst den wirthschafllichen 
Bedürfhissen und sittlichen Anschauungen des fiechtskreises zu 
entsprechen sucht, wird hauptsächlich die wirth schaftliche 
Hedeuiuiii; heider Faetoren in's Auge fassen. Ein ^olk, das 
seine Arbeit vorzugsweise durch Sklaven besorgen lässt, wird 
auf die Arbeit kein besonderes Gewicht legen. Bei Ueberflass 
und geringerem Werth Ton Grund und Boden wird bezü^ich 
des Eigenthums an den Fruchten die Arbeit in den Yorder- 

*) Ist die Arbeit seitens des unumschrrinkten Stoffeigenthiiniers 
geliefert, so hat der Vorgang der Bearbeitung richtiger Ansicht nach 
keine juristische Bedeutung. Vgl. Czyhlarz iu Glucks Pandektencom» 
mentar, Serie der Bücher 41 und 42, 1. Th. S. 260 fl". gegen Fitting, Die 
Spezifikation im Archiv f. d. civ. Traxis Bd. 27 S. 184 il., 329 it 
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grund treten, zumal wenn die nach Klima und Lage verschiedene 
Mühsamkeit des Ackerbaus ein erhebliche ist. Aehnliche, 
den Umfang der Arbeit, sowie den Werth und die wirthschaft- 
liehe Bedeutung des Produktes in's Auge ftssende Erwägungen 
können auch für die Regelung der Krage bei Eunstprodukten 
massgebend sein. In einem gCAvissen Umfange wird man die- 
selbe schliesslich aucli der Würdigung dos Einzelfalls überlassen. 
Bei Berücksichtigung ethischer Gesichtspunkte muss man auch 
der Frage näher treten, ob auf die hona fides des Arbeiters 
Gewicht zu legen sei, so dass man dieselbe als Toraussetzung 
des Eigenthumserwerbs anfisteUt oder doch wenigstens die offen- 
bar Unredlichen, insbesondere den Dieb, von dem Kigenthums- 
erwerb ausschlicsst oder einer strengertjn üntschädigungs- 
pflicht unterwirft. 

Das ältere deutsche Becht hat bekanntlich bezfi^ch 
des Arbeitsertrages der Grundstücke den Grundsatz: „Wer 
säet, der mäht*S aufgestellt. Nicht der Eigenthümer des Grund- 
stückes, sondern der redliclie Besteller verdient die Früchte, 
wenn auch seine Nutzung an dem Grundstücke inzwischen 
aufgehört hatte. „Hat die Egge das Land bestrichen, so ist 
die Saat erworben."* Wenn sich Grundsätze über den Eigen- 
thumserwerb durch Yerarbeitung fremder Mobilien nicht finden, 
so erklärt sich das, abgesehen davon, dass der Eall [jiaktiscli 
selten gewesen sein mag, ausreichend dadurch, dass durch die 
Beschränkung der Fahrnissklage auf den ü'aU des Delicts und 
den auf dieser Grundlage später entwickelten Schutz jedes gut- 
gläubigen Erwerbes* der Spezifikant ohne dies genügend ge- 
sichert war. 

>) HenBkr, Institationen des deutseboi Frivatieohta II S. 195, 
Stobb«» Deutaehes Piivatieeht II S. 679, Leiat, eiTilistbche Stadien III 
a 146. 

s) Näheres bei Heasler» a. a. 0. II S. 23 ff. 
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Das gemeine deutsche Kecht beruht dagegen, wie in 
der Vindikationslehre, so auch hinsichtlich des Eigenthumser- 
werbes an Produkten auf dem römischen Becht 

Nach römischem Becht gebühren zunftchst die Früchte 
von Orand nnd Boden dem Eigenthümer des Bodens.* 
Ausnahmen und Mo<litik;iiionen des iSatzes sind hier zunächst 
nicht weiter zu verfolgen. - 

Hinsichtlich der Bearbeitung von Mobilien waren, nach- 
dem die Frage in Mass gekommen war, drei Meinungen Tei^ 
treten.' 

Die Sabinianer sind der Ansicht, dass der Eig^nHiümer 

dos Stoffes auch d;is Produkt behalte. Die Prokulianer dagegen 
schreiben demjenigen, der den Stoff verarbeitet hat oder ver- 
arbeiten liess (g[ui ex aliem materia (uXtj) suo nomtne aUam, 
mvam sive novi corporis apeeiem (etcoc) feeii bezw. dem ei^us 
manne faeUm est) das Eigenthnm zu. Und die schliesslich 
durchgedrungene media scntcrdia verlangt als weitere Voraus- 
setzung des Eigentliumserworbs des Spezitikanten im Kegel- 
falie, dass sich das Produkt nicht wieder auf den früheren 
Bestand zurückführen iässt (ü yiecies ad materiam reverH non 
potesf). 

Einer unbefangnen Ermittelung des romischen Stand- 
punktes steht hier, wie auch sonst, die vermeintliche unver- 
änderte Od tu iii^; des reinen römischen Rechts in der deutschen 
G^nwart hinderlich im Wege. Mau geht, indem man eine 

9 Fr. 12 ^ 3 JK de usufr. 7, J, 

s) Der Begrill der Neuheit spielt auch dort eine Bolle. Vgl. 
Cxjblan a. a. 0. S. 396 ff. 

«) GqjuB Ina. IT, 78, § ÜÜ J, äe rer, dMt. 11^ 1 mit dem ent- 
spiechenden § bei Tbeophilas, fr, 7 § 7 D. de adquir, r». dorn. 
41, 1. — dazu fir, »7 eod» t; fr» 80 § 4 D* äe adguir. joots. 41, 9, fr, 6 
§ 1 D, ä9 awro 34, S. 
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ganz nneifiUU>ar6 Anforderang stellt, Tiel&di daTon aus, dass das 
Recht der Börner ror bald 2000 Jahien auch für imsfiro gegen- 
wärtigen Yerhfiltnisse nicht nur brancbbar, sondern sogar nn- 

übertrefflich sei nnd weitere Fortschritte ausschliesse. Von 
diesem Standpunkte wird auch die praktisch so sehr vorfehlto 
media senteniia mit ihrer Voraussetzung der ]S ic hlriickl'ührbar- 
keit als das auch fHa die Gegenwart einsig Nichtige ange* 
sehen ^ nnd das rGmiache Becht als ausserordentlich scharf 
nnd trelfend gelobt.* 

UiipiHAiische Allhänger dieses ,^omanismus-' botrachteu 
alle römischen begrifflichen Vorstellungen als naturuothwendige 
und suchen sie auch für die Gegenwart mittelst der ,,Bechts* 
logik'' bis zu ihren ftussersten Eonsequenzen durchzuführen 

Wer sich dagegen gesunden praktischen Sinn bewahrt 
hat und zu seinem Leidwesen Unzweckmässiges in der Pan- 
dektendokti'in bemerkt, der sucht nach Möglichkeit das Praktische 
in dem römischen Becht zu finden und schlimmstenfalls in 
dasselbe luneinzutragen. 

So sehr auch die Bestrebungen der zuletzt gedachten 
Art der Beohtsptlege im ^emdnen Becht der Gegenwart zu 
Gute kommen, für die Ermittelung des geschichtlichen römischen 
Rechts tragen sie Gefahren in sich. Für die Rechtsgoscliiclite 
muss die „moderne Brille" ' abgelegt werden und die frage 
nach der Brauchbarkeit der Ergebnisse für die Gegenwart 
einstweilen ausser Betracht bleiben. 

In alter wie in neuerer Zeit ist behauptet word^, dass 
die römische Entwickelung der Spezifikatiuii von wirth.schaft« 
liehen Motiven geleitet worden sei. Öo meint Deinbuig^, die 

>) Suker, Der Eii^thnmaerirerb durch Spesiflkatioa 8. 178. 
») Fitting a. a. 0. 8. S. 
<) Bekker» Aktionen I, a 2. 
«} A. a. 0. 1, § SOi. 
Faatgab« f. B. von Jktriaf* II- ^ 
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Froknlianer hätten vorzugsweise die umedliaffende Arbeit be- 
tont KamentUcfa aber hat Snlzer^ in eingehender Weise 
die wirthschaftlichen Yoranasetzungen der Arbeit und der 
Produktion zu bestimmen and den Nachweis zu f&hren ge- 
sucht, dass der Übergang von der Natural- zur Geldwirthschaft, 
bezw. die Entwickelung der freien Arbeit und der Fabrikation 
zur Theorie des Labeo geführt hätten, weshalb die Erage nach 
dem Einfluase der stoischen Physik ganz auf sich berohen 
bleiben könne. 

Eine Mittelmein'ing vertritt Leist- , wenn er sagt: „Ich 
glaube hiernach gar nicht, dass es ein besonders dringendes 
praktisches Bedüi&iiss gewesen ist, welches bei den Bömem 
die Frokulianer zur Aufstellung der Ansidit getrieben hat, 
dass die Fabrikation aus fremdem Stoff ein eigener rechtlicher 
Eigenthumserwerbsgrund sein müsse. Es scheint sehr viel 
mehr nur die theoretisirende Überlegung und eine richtige 
Erkenutniss der naturalen Kraft der Arbeit die Triebfeder ge- 
wesen zu sein.'^ 

Dagegen leugnen Bochmann* und Fitting* jeden ESn- 
fluss des Arbeitspiiiizips und der volkswirthschaftlicheu Ideen. 
Und sowf^it es auf die in den Quellen niedergelegten Aus- 
apriiche der römischen Juristen ankoomit, wird man sich 
ihnen, wenn auch Tielleicht mit Bedauern, anschliesaen mflasen. 

AnffiEtUend ist zunächst, dass bei einem im Wesentlichen 

mit .Sklaven arbeitenden Volke, eine aMschoinend von be- 
sonderer Werthschätzung der Arbeit getragene Ausloht den 
Sieg daTon getragen hat. 



<) A 0. 8. 89 ff., 97 ff., 182 ff. 
«) A. a, 0. 8. 167. 

A.a. 0. a 9511: 
0 A a. 0. 8. 149ff. 
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Denn die Ansicht Bechiiianns, dass sich eine Verbindung' 
der Rechtsentwiclielung mit einem sozialen Kampfe der Arbeit 
gegen das Kapital nicht naohweisen lassei ist durch Salzer 
nicht widerlegt 

Es findet sich in der gesammten römisehen Literotor 
anch nicht die geringste Erwihnung von einem solchen Zn- 
sammenhang, nocli ein Hinweis auf die Arbeit und ihren 
wirtbschaftlicben oder sittlichen Werth. 

Anf Plinius^ kann man sich im Emst nicht berufen, 
wenn man die Stelle im Zusammenhange liest. Er sagt: 
Quondam aes confusum auro argentoque miao^tahir et tarnen ars 
preHosior erat; mmc inceriim est, p^or haee sti an fnateria, 
mirumque cum ad inßnituni vjtei um pretui rreverint. auctoritas 
artis exstinda est. quaesfus enim causa ut omnia exercßri 
coepta est, qme gioriae sokbat, 

PUnius klagt darüber, dass die ideale Wertfasch&tsnng 
der Kunst dadurch gelitten habe, dass die Kunst nach Brod 
gelie, während sie früher des Ruhraes wegen geübt wurde. 
Wie küünte das ein Motiv iür die übrigens gar nicht erwähnte 
Spezifikation abgeben? Nur das direkte Gegentheil, eine 
steigende Schätzung der Kunst, würde dasu geeignet sein. 

Dann bleibt nur nodk der Hinweis auf das cum nm 
solum operam dedit in den Justinianischen Institutionen^. 



») Hist. natur. 34 cap. Tl. sect. 

2) Auf das nach einer ganz anderen Richtung gehende pretiosxxts 
facere hinsichtlich einer alia ipeciei ornamenti in fr. 6 § 1 1). de auro 
34, 2, hat sich noch Niemand berufen Auch aas fr. 1.1 § 1 D. de 
V. S. 50, IG: Res abesse Hdentur (ut Sahntus <iil el Fedius prohat) 
etiiim hae, quarum corptis manet, fomui midata est : et ideo si corruptae 
redditae aint vel transftgurntae , rideri abesse, quonüim perumque plus est 
m manu» pretio, quam im re dürtte sich etwa» Wesentliches niobt eat- 
aehmen lassen. 

4* 
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Als Parallele dazu pflegt man die ebenfalls dort gegebene 
Rechtfertigung des Fruchterwüi bs des bütme ßdei jwssessor durch 
die atUura et cura vorzuführen. Ja Suker* entwirft ein an- 
matlugeB wirthschaftliches Bild Toa der Eiftwickelung der 
Spesifikatioii nacb dem Unster der so herausgebildeteii 8teUung 
des gutgläubigen Besitzen. 

Schade nur, dass uns die Quellen des klassischen Bechts 
nichts daTon sagen, dass sie dem Grundsatze »^Wer säet, der 
mAht** huldigen, nnd dass namenflich der honae fldei possuaor 
die pro cum et cuUura empfangenen Früchte, soweit er sie noch 

hat, wieder herausgeben muss. In Wirklichkeit ist für den 
römischen Fruchterwerb niclit das ins semirUs, sondern das itts 
corporis i. e, fmdi massgebend. Der honae ßdes possessor hat 
in fntetibus pereipmdis vorbehaltlich jener Bestitutionspflicht 
die Becbtsstellnng des Ornndeigenthlimers.* 

Es handelt sich also bei den Betrachtungen der In- 
stitutionen in beiden Fällen lediglich um einen, zudem nicht 
ganz trefifonden, eaprU äe VeseaU$r, ähnlich wie bei den sna- 
logen Anschauungen der Modernen.* 

Schon die Erwägung, dass in dieser Frage nicht die 
utilitarischen Sabinianer sondern die Prokulianer, welche doch 
mehr als Prinzipienreiier gelten, an der Spitze der siegreichen 
Bewegung stehen, spricht g^gen die Annahme eines wirtb- 
sdiaftlicfaen M otiTs. 

Aach das nimmt von Toinher^ eine solche An- 
schauung ein, dass die ganze lOmische Sachen- nnd Eigen- 
thumslehre, viel mehr wie andere Bechtsgebiete, von formellen, 



») S. 12fi ff. 

») Fr. 2ri § ] 1). de umr. 22, 1. 
») Vgl. Bdchmann a. a. Ü. Ö. 26. 
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doktrinären, „rechtslugischcii*' odor richtiger naturpiiüosophi- 
schen Anschauungen beeinllusbt ist. 

Es wird nicht nöüng soin, das hier im Rinselnen 
seigen. 

Kur danm mag erinnert w^en, dasB die Bömer ganz 

ähnliche, auf Naturphilosophie beruhende Untersuchungen 
über die Identität auch für die Enischoidung verwandter 
Jfrageu massgebend sein lassen, insbesondere für die Krage, 
ob und inwieweit duzeh Veränderungen des Objects der Be- 
stand eines Legats, eines Kiessbrauchs, eines F&ndreohts gie- 
ändert wird. Ihre Aussprüche über di^ IVagen werden be- 
kanntlich ganz allgemein aucii m dor SpczitLkatiunsluiiru mit 
verwerthet, obwohl dies nicht ohne Vorsicht geschehen darf. ' 

Besonderes Interesse dürfte namentlich die Auseinander- 
Setzung erregen, welche Paolns liinsichtHch der Frage bietet, 
wie es komme, dass unter einem Silberlegat anch das Silber- 

geräth, dagegen unter einem Mai nior1( ,i,u! mir der rohe Marmor, 
nicht die etwa vorhandenen Statuen zu verstehen seien. Er 
sagt^: Omus haeß raüo traditur: qtdppe m guae taUs naiurae 
smi, ut 9a^ms m sua redigi poeam^ mitia, ea mnißriae pO' 
tentia vicia mmguam vires eha effitgitmL Eann der Stoff in 
die frohere Gfestalt zurückgeführt werden, so ist anisanehmen, 
(las.s die materia siegreich war und geblieben ist. Also ledig- 
lich Naturphilosophie! 

Es ist hier auch nicht der Ort, um einen so ins Einzelne 
gehenden Kachweis des ESnflusses der stoischen Philosophie 

0 Vgl 8. B. ^. « I i J>. d« «Niro $4, fir. tB § 3 JJ. de pig», 
aeU 13, 7f fi; 68 § 8 D, de Uff, in, fir. 10 § 6 D. quib, mod. unuf. 
am, 7. 4, fr. 96 pr. de wufr. 7, 1: Ueet emm pHtHna q^aktas 
«^A«nM» reetUiuia rit, tto» iaimm ükm etee, quonm umu firttOm 
legatne «li. 

*i F^,78 D. 4de kg, HL 
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auf die römiscbe Spezifikationslobre* za ftUiTen, wieihn Qöppert 

hinsichtlich der vorwandten Lehre von den einheitlichen, zu- 
samineii^^esetzton und Gesammtsaohen ' gegeben hat Es würde 
das einerseits eine sehr ins Einzelne gehende DurcbforschuDg 
des erhalteDeii grieohischen QaeUenmatenals* und anderer- 
seltB eine üntersnohiuig darftber Toraussetzen, in weloher 
Weise die römischen Philosophen, namentlich Seneca* die 
stoischen Anschauungen recipirt haben, 

Dass aber alle streitenden Parteien lediglich von natur- 
philosophiflchen Anschaaungen ausgehen und von dort aus 
ihre Argumente entnebmeni lehrt die nnbefuigene Lektüre des 
gesammten juristischen QuelleDmaterials. Der Streitpunkt ist, 
und zwar nicht erst nach den Justinianisdien Institutionen*, 
quis eorum naturalt rationc dominus sif. Der keine Rück- 
sicht auf eine utilitas gestattende Xö^c« ^üockö? soll entscheiden. 
£s handelt sich um das Identitätsprinsip. Anknüpfend an den 
Satz des Alfenus*, dass nach der Ansicht der Philosophen 

*) Behauptet ist der.selbe im Allgemeinen schon von Gutacius 
und im Besonderen (nach Meykow in Osenbrüggers Dorpater juristischen 
Stadien 8. 152), sc^hon bei Otto, Institutionencominentar voa 1760. 

») A. a. 0. namentlich S. 71 ff. 

*) Insbesondere des Laertius Diogenes und der Schrift dee 
Alezander Apbrodisiensis ne^i /x^:u>^. 

*) Von besonderer Wichtigkeit ist sein 65. Brief, aus dem ge- 
wöhnlich nur die das Them;i einleitenden Worte: Dientet ut scis^ Stoid 
nostri, dxw essi- m rtrum nntnra ex quibus omnia fiant causam ei «uite- 
riam citirt werden. Der Brief enthält eine Vergleichung der ein- 
achlägigon stoischen Lehre mit AristoteleB und Blato. Hier wird das 
Aristütelierhe sl^og mit formt tiber8etz,t, während der Ausdruck ftpedes 
nicht gebraucht wird, Seneca betont, dass die fornm, welche bei einer 
Statue in der äusseren Gestalt, bei der Welt in dem habitus et ordo, 
quem videmus bestehen, nicht die eama, sondern nur pars caueae sei. 

6) Vgl. § 25 cit. niit /r. 7 § 7 D, de aäq, rer. dorn, 11, 1, 

0) IS. 0. 16 a. £. 
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rd specm eaäem eonMmt^ rem quogue eandm eansiimari; 
Btellten sich die Ftoknlianer anf den Standpunkt, dass niolit 

die Materie, sondern das etSoc, welches sie durch spmes 
"wiedergeben, das AVesen der Dingo bestimme. Deshalb lassen 
sie mit der nova species eine neue Sacke entstehen, an welcher 
durch die Verarbeitung nach Analogie der Occapation Eigen- 
thom erworben wird, gma quod faektm esi, mite nuUms eraL 

Die Sabinianer dagegen, welche sich zu dieser Höhe 
philosophischer Betrachtung nicht zu erheben vermochten, 
hielten an der mehr populären Anschauung- fest, dass die 
Materie (uTcoxsipiEvov, obato, substanUa) nach wie vor mass- 
gebend bleibe (matariam speäoMdam esse), so dass nakir 
raU ratume gm materiae äommm fuerU, idem eius guogue, 
qmd er eadem nuUeria fadum sU, dcmimts esset^ quia sine 
materia nulla species effici pvtest. yie rekhmiiren also auch 
für die niateria die Bedeutung einer j/ars causae im Sinne des 
Seneca, und halten wohl die species für keine wesentliche, 
die Identität beeinflussende Eigenschaft Die Identit&t des 
Stoffes soll das Becht bestimmen. 

Dass auch die media eentenüa nicht anf wirthschaftlichen 
Gesichtspunkten beruhen kann, liegt auf der Hand. Wenn 
man im Allgemeinen den Eigenthumsübergang in Folge Ver- 
arbeitung für einen wirtlischaftUch gerechtfertigten ansieht, 
wie kann man dann dazu kommen, den Eigenthumserwerb an 
einer höchst feinen und kunstvoillen Metallarbeit deshalb aus- 
Euschliessen, weil sie sich zu einem, yielleicht ganz werth- 
losen Metallklunipen wieder einschmelzen lässt? Audi ein 
irgendwie verständiger Ausgleich mit den Interessen des Eigen- 
thümers ist darin nicht zu finden, sondern nur eine Ver- 
stärkung des naturphilosophisch gefundenen Erfordernisses der 
noua species dahin, dass die frühere spedes endgültig und un* 
wiederbringUch dahin sei. Nur dann kann man von dem 
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neuen Produkt sagen: sitam speciew pristimm noti cofUtnet\ 
während nmgekefait die Rückfübrbarkeii eio Zeichen dafür ist, 
dass die maieria ideatiach geblieben ist* 

Den natarphilosophischen Standpunkt beweist auch die 

Durchführung der Lehre im Einzelnen. Nicht nur dass sich, 
wie schon Oöppert^ bemerkt hat, in dem emplasirmn und 
eoUjfmm* das Schulbeispiel der Stoiker für die ooyxwxc wieder 
findet % vor Allem ist eine wirklich rielbewusste DorchfÜhrang 
des wirthechalUichen Prinzips zu vermissen. Bin ohne er- 
hebliche Mühe hergestelltes und keine "Wertherhöhung be- 
deutendes mulsKm e.f vino et mdlc gilt als Spezifikation. Denn 
.es geliurt zui- natur])hilosophi8cheü Kategorie der ou-f/'^^» 

Nur die Unterfonngnng unter diese Kategorie vermag 
auch die Behandlung des dednm zu erkl&ren. 

Nach riinius^ wird unter dedrum eine sulclic Mischung 
von Gold und Silber verstanden, welche aus ^/ö Gold und 
l^ Silber besteht. Plinius legt ihm die Eigenschaft zu, dass 

1) Fr. 5 § 1 D. de B. Y. 6. 1. 
In (UeMm SiniiA spricht aioh Fhvln« in dflm fr. 78 D. de 
leg: in. (a. o. S. 6B) ans. Daaa w aber, wiederam der NatorJehre folgend 
unter ümatftnden trotx fehlender Bflokffihrbarkeit JPortbeetehen der 
Matevie annimmt, aeigt fr. 84 D. de adgiMr. rer. dorn. 41, 1: ImmmbuSt 
guae ad eandan Bpeeian reverU no» poaumtf dietndum tit, » materia 
manmie apeeiet dwatoscrt forte vmtaia tU, whiH ri meo «ure tMuam 
aia argmto we^vm fe^mt, m« eoni«» domtmiM wumeft, 

•) A. a. 0. S. 81. 

«) Fr. 7. § 7. i>. de ad^. rer. dorn. 41, X. 
«) 8. 0. S. 1&. 

V Bkkuria nolwniKi, Ufr. XXXIII eap, 4 9eet. 33. Er berichtet 
daeelliet Ton aeinw Tervendnng an der Burg dee Menelaua and sa einer 
etwae eigenartige Dedikation Helenas. 7ata eZeelrma «rviOint, fr. 38 
§ 5 D. de auro 34^ 8. Das Bteslaner Ifnseom beeitzt ans dem Saeraner 
Fnade mit eketrum belegte Schmncksachen barbarisehen Ursprungs. 
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es bei licht heller als Silber glänze. Natürliches eUctrum 
diene zur Entdeckung Ton Giften, weil diese einem Kelch von 

ele^iruni eine rcgenbogenartige Färbung gäben. Dieses electruni, 
welches auch durch ZusammenschmeJzea (oonflarc) von Guld 
und Silber in der ang^benen Proportion hergestellt werden 
lomn, betraditet Gigus als mvi OHrpoiris spedes.'^ 

Im Gegensatz dazu sagt ülpian' bezfiglich der Ver- 
schmelzung von Blei und Silber sowie von Bronze und Gold: 
sed si i^wnbum (■um argctüo mirtum sif, quiu deduci possit, nec 
conmunkahittir nec a>immni dividundo agetur, quia separari 
potest; agdur aulem in rem oeHa, sed ei deduä, niguU, tumpossU, 
iripiria si oes etaunmmiaiim fuerU,prop(uie esse vkuUemäum: 
nec qwsqwm erit äiimämn, quod m nndao dkkm est, quia utra" 
que maicria etsi confusa manct tainen. Ebenso behandelt 
Callistratus Bronze und Silber.^ Also Verschmelzung von 
Blei und Silber, eine bekanntlich auch in der Natur stets vor- 
kommende Mischung, sowie von Bronze mit Silber und Gold 
sind keine SpezifikationsfiUle. Es macht nach dieser Bichtang 
nichts aus, dass die Börner im ersteren Ealle vermeintlich 
technisch in der Lage sind, die Stolle wieder vollständig zu 
trennen, im zweiten aber nicht. Der Grund ist vielmehr lediglich: 
uiraqne maieria manei,*' 

Demnach muss man also bei dem deärum angenommen 

haben, dass die mcderia nicht bleibe. Wie kam man dazu? 

Auch bei dem elecfrtm handelt es sich nicht um eine neue 

chemische Verbindung , sondern lediglich um eine Legirung. 

0 Fr. 7 § 8 D.deadgmr,rer, dommio 41, 1. Ebenso § 27 L, de 
rer* div., II 1. 

. 2) Fr. 5 § 1 D. de B. V. 6, 1. 

^) Fr. 12 § 1 D de adquir. r. d. 41, 1. 

*) Ebenso wie bei der confusio nach fr. 5 § i D. de B, V. 6, 1. 
ö) Wie etwa bei dem den Sömern bekannten Amalg^am von (Queck- 
silber and Gold (Kopp, Geschichte der Chemie X S. 34). Dass dieses 
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Trotasdem stellt Gzyhlaiz* ohne jede vettere Anfkl&ning und 
noch dAsu unter Polemik gegen littiDg* die Behandlnng dieses 

Falles als ganz selbstrerständlich und prinzipmässig hin mit 
der unrichtigen Begründung, dass hier eine neue Verbind u n g 
eingegangen werde, während üiei und Silber keine neue Ver- 
bindung eingingen, so dass im letzteren Falle gainichts Neues 
geschafliBn werde. Die Aufklärung bringt hier ein Vergleich, 
den der Eirchenschriftsteller TertulUan gelegentlich zieht Er 
sagt : * Si mim seiimi transßguraÜone d de mtäatione sub- 
skmiiae caro f acta est una iam erU sttbstantia Jesus ex duabits, 
ex eatme et spiriUit, mMwa qmäam, td eHecfrum ex auro et 
orffeHh, et mdpU nee aurum ease, td est epmiue, negue argeih 
km, m) est earo, dim attenm aUero nudatur, et terikm guüd 
effieüwr. Nach der im Alferthum herrschenden Natarlehie gehen 
bei dem electrttm eben Gold und Silber eine ganz besonders 
enge, dem Verbältniss von L^b und Seele vergleichbare Ver- 
bindung ein, so dass hier eine wutatio materiae, eine obroiwin 
im stoischen Sinne stattfindet. 

Fittiog hat also in der Tbat Unrecht, wenn er nur den 

Namen entscheiden lassen will, Ks handelt sich um eine 
naturphilosophische Vorstellung, deren Thorheit übrigens schon 
der Akademiker Arkesilaus durch einen berühmten Schuiwits* 
iUustrirt hat. 

Auf der anderen Seite werden Fülle der SpesificatioD 



etwa seiner elektrischen Eigenschaften wegen eledriim genannt wäre, 
ist nach den AiHfuhnint^en des Pliniu» über elecirutn einerseits und 
iirgentuin vivuin bez. hydraryyros andrerseits völlig ausgeschlossen. 

») A. a. 0. S. 257. 

^) A. a. 0. S. 20. 

*) Adversiis Prtuean cup. 27 (S. 1114 der kl ' »ehler'schen Ausgabe). 
*) TO O^piiXXoo/isvov Ev Taic JtaTpißai'; 'ApxeoUaou QX^( (Flutarch, 
de coum. noL cap. 37 pag. 1087 C — 2>). 
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nicht zugerechnet, bei denen es sich um eine erhebliche pro- 
duktive Arbeit handelt, und zwar ebenfalls aus natuiphüosophi- 
schen Gründen. Das dem £eltem und Oelpressen an wirth- 
schaftlicher Bedeninng kaum nachstehende Dreschen wird nicht 
als Spezifikation angesehen, weil, cum gram, quae species con' 
tinentur, perfectam Jmhenf suam specieni, qui excussii spicas 
non novam feiern facit, sed eam quae est ddegit. 

Yor allem liefert der berüchtigte Aossprucb über das 
Färben^, den Panlns dem Labeo in den Knud legt und ohne 
ein Wort des Tadels wiederholt, den ontrfigliehen Beweis, wie 
fem Beiden nationalökonomische Erwägungen lagen. Ob eine 
Färberei einen fremden Stoff in kunstvoller Weise kostbar 
färbt, oder ob Jemand mit einem fremden Beinkleid in den 
Binnstein HUit^ juristisch*' ist das ganz dasselbe. 

Dass Paulus, der „Pnchta des klassischen Alterthums'^* 
jeder wirthschafUichen Bichtnng entschieden abhold ist, zeigt 
auch sein Verhalten in der Frage bezüglich des Eigenthums- 
erwerbs des Malers an der bemalten tabula. Er schneidet die 
bejahende Antwort, für die allerdings das preüum picktrciß 
geltend gemacht wurde, durch die auf die Natnrlehre ge> 
gründete Bechtslogik ab: seä neeesse est ei res eeäi, guoä 
sme iäa esse non poiesi.^ 

1) Fr, 96 §» J), de adqmt r«r* dorn» 41, 1. 8i meam kmam 
ittfeeeris, purpmvm nikäo mimtt «mow esse, Labeo akf quia nihil 
int»r€9t «Ntor purpnram mk Zwmmi» 91100 in Mum mU eemtm osei- 
dkui offüt tb» priaimm cohrem perMäm^ 

•) B. Jherhig» Der Besitanille B. 388. 

^ Wr. ^ §3 D. de E» D, 9, 3, Auch Gajas sagt (II, 78): 
«NIM ämenüMii «us Oomta raHo reddüur. Erst die Jostinianiachan 
loatitatioiwii (§ 3i J. ^ rer. üit. S) aMikennon die wixtbaehafUiche 
Badautoiig des ICalani : ud MoMt tHäm Mete awa UiMam piOnme 
etdtnt HUMuM <t< miim pieturmm Äpettk «el fanharii in ueetm o nem 
«iIMiuM iabnhe eedere. 
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Es würde zu weit führen, hier der »Streitfrage naher zu 
treten, ob nach rein römischem Recht die bona fides des 
Spezilikautcu eine Vorauäsetzung seines Eigenthumenverbs 
bildete S bes. ob g^gen den f^Mr bezw. fudae fidei Er- 
wetber emäidio fmrUoa oder acUo ad exMbendum begründet 



Höchst charakteristisch für den naiven, mit Begriffen spielenden 
Doktrinarismus des Entwurfs des bürgerlichen Gesetzbuchs erster Tjesung 
ißt es, dass derselbe für den >Spezifikant«n keine bona fides verlangt und 
über das römische Kucht hinaus (namentlich auch zufolge § 894 im 
Widerspruch mit fr. 13 D. de cond. furL 13, 1) sogar den Dieb in dem 
Eigenthum des aus dem gestohlenen Stoffe hergestellten Produkts un- 
bedingt schützt. (Vgl, Cosack, Das Sachenrecht im Entwurf S. 33, auch 
Sturm a. a. U. S. 127). Die Begründung (Mot. 3, S. 360) sai^t: „Wird 
die produktive Thätigkeit als Voraussetzung für den Eintritt der Rechts- 
norm bestimmt, so wird der mihi /Ides des Speziükanten in Ansehung 
seines Rechtes an den verwendeten StolVen ein Einflnss nicht beige- 
messen, da die mala fides die gesetzliche Voraußsetzuiif^ bestehen liisst 
und nicht berührt. Eine Ausnahme zu Ungunsten des b isg];iubigen 
Spezifikanten, ähnlich wie bei Ersitzung, zu bestimmen, ist hier eljen- 
sowenig wie in den Fällen der Yt rbindnng und Vermisrhung gerecht- 
fertigt, denn die Keehtsnormen dieses Abschnittes gewahren nicht ex- 
zeptionelle Eegünstigungeu, die im Ealle der mala fides zurückgehalten 
werden müssten." Gewiss, wenn es die Aufgabe des Gesetzgebers i.it, 
die wirthschaftHcben Brdürinisso und sittlichen Anschnunngeii seines 
Volkes gleichmassig zu ignoriren, dann musfs er vor Allem der bona 
fides jeden Einfluss auf den Kechtsverkehr nehmen. Dann hat auch 
der Dieb ein natürliches und unetitziehbares Kecht auf den Erwerb des 
gestohlenen Stoffes durch Spcziükation, und es wäre eine höchst unge- 
rechte Ausnahme, wenn man ihm im Interesse des Bestohlenen und dor 
Ehrlichkeit diese fmcht seines Verbrechens entziehen wollte. Man 
merkt offenbar gar nicht, dass dabei der einzige Grund, welcher den 
Eigenthumserwerb durch Sp<!zifikation wirthschaftlich und ethisch zu 
rechtfertigen vermag, der Schutz der redlichen Arbeit völlig unterdrückt 
und durch eine falsche Logik die Sache dahin verdreht wardi als ob der 
Aossohluss des Diebes wirklioh eine Aiunahme sei 
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war.* Auffällig bleibt aber unter allen Umständüii, dass dasEr- 
fordemiss nirgends ausdrücklich aufgestellt und an manchen 
der in Betracht kommeaden Stellen wieder mit natnrphilo- 
BophiBchen ArgumeDten operirt wird. So rechtfertig ülpiaa^ 
die ExhibitioikBpÜcht in dem ftbrigens kdoe Spezifilcation ent- 
haltenden Falte, si ädh mafo m oltiM? eorpws res sü trans- 
lata, velnf si e.r sri/pho massa facta sit, mit dem Satze: nam 
mutata fortna iwope interemit suhstantiuni rei. Vor allem aber 
sagt Paulas' : Si gms epD uvis mäa muikm feeerii^f vdexdir 
vis deum vel ex lana vestimenia, cum seM haee oKma 
essSf utriusgue nomme ad exhübendum aefitme tenMur, quia 
quod ex re nostra fit, nostrum verius est und an einer 
zweiten Stelle: Si ex Jana fnrtiva vestimeiitwn fecpris, verius 
est, ut suhstanOam spectenius, et ideo vestis furtiva enf. Er tritt 
mit diesem Argumente freilich in einen gewissen Widerspruch 
zvL seiner an anderem Orte* gegebenen Ausführung: 8ed si 
meis täbvMs namn fedsses, hum navem esse, qma cupressus 
non marteret, sicuti nec lana vestimenia facto sed cupres- 
»um aiU laneum corpus fier^*. 

Doch genug. Nach neuestem römischen Bechte ist 
der Bigenthumsei'werb des Spezifikanten unzweifelhaft mit von 

der Voraussetzung al)hüügig geniaclit, da.ss eine m>v<i species, 
keine blosse Änderung unter iicibelioltung derselben sjmies, 

0 Vgl. als neueste Schrift: Corden, Ist guter Glaube ein Er- 
forderniss des Eigenthnmserirerbs durch speeifioitio? sowie Sturm, Die 
Bedeutung der RUckfQhrbarkeit und der maJi fides für die Lehre Toa 
der SpeziBkation im Archiv l d. <»▼. Praxis Bd. 72 S. 119 ff. 
Fr. 9 §3 D, ad «dU». 10, 4. 
*) Fr. IM § 3 D. Mä. t 
«) Dazu fr, 14 §3 de eomT. 13, 1. 

Fr, $6 pr» D» de adqvir, rer, dorn. 41, L 
•) Vgl. auch fr, 4 § ao D, de tuutp, 41, 3. 
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Torliegt. Die gememrechtliche Dootrin yerlangt im Anschlüsse 

daran eine solche Umgestaltung des Siolles, (ia.ss er als neue 
Sache erscheint. ' Auf dem gleichen Standpunkte stehen, die 
modernen Gesetzgebungen.' Der Entwurf des Bürgerlichen 
Gesetsbuchs* formulirt die Toranssetzong dahin: »Wer durch 
Yerorbeitnng oder ümhildnng eines Stofifes oder mehrerer 
StoflÜD dne neue bewegliche Sache herstellt/' 

Die Anwendung dieser Rechtssätze setzt für alle nicht 
in den römischen Quellen speziell entschiedonen Fälle, und in 
den Gebieten der neueren Codifikationen auch für diese, die yor- 
herige Beantwortung der Arage Torans, wann eine Neuheil, 
eine Aufhebung der Identität anzunehmen sei. Dass die 
Lösung der Aufgabe im einzelnen Falle zweifelhaft wird, 
zeigen die zahlreichen entstandenen Streitfragen, aus denen 
nur Einzelnes hervorgehoben werden möge. 

Ein bekannter Streitfall betrifft die Yerarbeitung von 
Thieren zur menschlichen Nahrung. Ist schon das Erlegen 
des Wildes oder das Schlachten dee Bindes Herstellung einer 
neuen Sache? Oder das Kochen und Braten? Oder das Ver- 
arbeiten zu Wurst und Schinken? 

Wie steht es bei der Seidenfabrikation, wenn fremde 
MaulbeerbUtter, Schmetterlinge, Eier, Baupen, Oocona u. s. w. 
yerwendet sind, und bis zu welchem Grade muss das Produkt 
fortgeschritten sein, damit eine neue Sache angenommen 
werden kann? 

Ist die Herstellung von Eis aus Wasser, sowie die frei- 

') Windächeid, a. a. 0. 1 § 187. 

Das franzö8is( lie ßoeht verlangt une choac d'une nouvelle 
espece (Art. ,070 code civil). Das preuss. A. L. E («j 299 I, 9) erwähnt 
dagegen das Erforderaiss der Nichtidentität niobt, und spricht einfach 
YOtt Verarbeitung. 

*) § 898. 
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lioh wohl unpraktische Herstellung Yon Sauerstoff aus der 
atmosphärischen Luft Spezifikation? 

Wie steht es bei der Weinbereitung? Erwirbt der Spezi- 

fikant auch die Trüber? ist das Verschneiden und Vrrhessern 
oder das Verfälschen und „Taufen" des "Weines (oder der 
Milch), die ChaTnpa<]^nerfabrikation, das Brauen einer Bowle — 
mit oder ohne Sekt — Spezification? Ist das Zerkleinem 
eines Baumes zu Brennholz, das Zersägen, Behauen schon 
Spezifikation oder erst die Herstellung eines hölzernen Qe- 
hrauchs-Gegenstandes? Wie steht es mit dem Verbrennen 
von Holz, insbesondere der Produktion von Holzkohle und 
Holzasche? Aehnliches lässt sich hinsichtlioh der Bearbeitung 
Yon Steinen fragen, blosse zwecklose Zertrümmerung, Zer- 
kleinerung für den Chausseebau, Behauung fär den Strassen- 
oder Hausbau, künstlerische Verarbeitung als Bildsäule u. dgl.? 

Schon diese Fragen zeigen, dass mit der neuerdings 
üblich gewordenen Verweisung auf das richterliche Ermessen, 
die Anschauungen des Xtebens oder des Verkehrs^ oder 
auf die Erfahrungen und Anschauungen der in Betracht 
kommenden Technik die Aufgabe nicht gelöst ist, wenn 
nicht wenigstens ein weiterer leitendur Gesichtspunkt auf- 
gestellt werden kann. Der Frage, ob ein Braten, ein ge- 
räucherter Schinken oder eine Wurst gegenüber dem Schweine 
als eine neue Sache anzusehen sei, wird auch der erfohrenste 
Metzger nur ein yerblfifftes Gesicht entgegenbringen. Über 
„Neuheit an sich" nachzudenken hat er nicht gelerot Und 
selbst den doch meistens philosophisch veranlagten Schuster 

1) So Windsoheid a. a. 0. nnd ihm folgwad die Uoi&n des Bnt- 
wuifg, und swmr im Gegensatie m aaderen (ßeebmuin «. 4. 0. 8. 44» 
Csybiars a, a. 0. S. 259; Bremer, Spesifikation and Aeeeeaion, in der 
kiitiaehen Yierteyahiesohilftk 10 S* 16, 57) ohne jede Angabe eines 
leitenden Priniips. 
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wird man schwer zu der Anschauung bringen, dass das 
Leder, aus dem er die Stiefel fertigte, aufgehört habe, als 
Sache m exlstiren. 

EbensoweDig haben der Terkehr und das Leiben in 
dieser BeziehnDg sichere und feste Anschaanngen. Der Yer- 
kehr bildet für sein Bedürfniss seine Gebräuche und seine 
Bezeichnungen. Aber die Begriü'e Neuheit und Identit&t zn 
fixiren, liegt ausserhalb seiner Sphäre. Die Verweisung auf 
das Leben und den Verkehr ist also, ohne Einschränkimg 
g^ben, hier die PtoklamimDg der reinsten richterlichen 
"WiBktir, die Vollmacht, Spezifikation anzunehmen und Eigen- 
thum übergehen zu lassen, wo und wann t-s boiiobt. Ausser- 
dem ist denen, welche lediglich aus den römischen Quellen 
schöpfen wollen, enigogenzubalten, dass diese von allen hier 
genannten Wegen nichts wissen. 

Die Versuche, im Anschluss an die den römischen 
Quellen zu Grunde liegende nuturpliilosophische Anschauung, 
also abgesehen von wirthschaftlichen Gesichtspunkten, ein 
Prinzip für die Becbtsanwendung der Gegenwart zu con- 
struiren, haben zu Terschiedenen Richtungen geführt, denen 
offenbar eine verschiedene AufßE^snng des quellenmässigen Er- 
fordernisses der nom speeies zu Gmnde liegt. 

Czyhlarz ^ fasst den Begriff der sjjecies oder des eico; in 
einer mehr äusserlichen Weise. Er sagt: „Jede Sache ist (!) ein 
für sich bestehendes Stoffquantum, das uns in einer bestimmten 
Erscheinungsform entgegentritt Biese Erscheinungsform ist 
nichts demStoff gegenüber selbstlbidiges, sondern von diesem be- 
dingt, die chemisch-physikalische Verbindung, Gestalt u. s. w. (!) 
desselben. — Sie kann zunächst in blosser Bearbeitung; der 
Sache bei Schonung und Festhaltung der bisherigen £r- 

1) A. a. 0. 249 ff. 
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scheinuiigsform bestehou. Dann bleibt die Sache, das Arbeits- 
objekt, das, was sie ist! Die menschliche Thätigkeit ist lediglich 
darauf gerichtet, sie als das, was sie ist, brauchbarer, geniess- 
barer, schöner n. s. w. zu maehen oder ihr überhaupt erst 
die Eigenschaft der Brandibarkeit, Geniessbarkeit a. Sw w. zu 
Terldhen. 

Die auf die Saclio aufgewendete Arbeit kann aber aucii 
eine Verarbeitung beziehungsweise Umarbeitung derselben be- 
zwecken. Dann wird durch menschliche Arbeit der Stoff ab- 
sichtlich in eine andere als die bisherige Erscheinungsfonn 
gebracht, so dass er Termöge derselben etwas Neues, bisher 
nicht Vorhandenes ist. Die bisherige Sache, d. b. die bisherige 
Erscheinungsform des Stoffes ist dadurch untergegangen, dass 
etwas Neues aus ihr gemacht worden ist. Vernichtung der 
bisherigen Species ist somit zwar die Folge dieses Prozesses, 
nicht abw der Zweck, der yieknehr in der NeuschaSiing,- Er- 
zeugung, Greation einer anderen Erscheinungsform besteht, 
welche nothwendig die Oonsnmtion der bisherigenErscheinungs- 
form nach sich zieht. 

Dort, wo die menschliche Arbeit diesen letzt erwähnten 
Charakter hat, wo das Arbeitsresultat darin besteht, dass ex 
mailma not» sfweies /8^, sprechen die Neueren von sog. Spezi- 
fikation, welche sich uns somit darstellt als die Creation 
eines Dinges aus einem andern durch menschliche Arbeit. 
Diese ist somit als erzeugende, schaffende gemeint, mit a, W. 
als das, was Aristoteles als no£i]<3tc bezeichnet. 

Die Frage, ob eine neue Sache vorliege oder nicht, 
müssen wir nur danach beantworten, ob in der Erscheinungs- 
form, die sich als Arbeitsresultat ergiebt, eine wirkliche Neu- 
schöpfung, Creation eines bisher nicht Vorhandenen oder eine 
blosse Zerlegung, Verbesserung, Verschönerung u. s. w. (!) 
des schon Vorhaudeueu gelegen ist.'' 

PlHrtgabe t B. von AariBf . II. 5 
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Eine Begründung dieser natuiphilosophischen Betrachtung 
wird gar nicht versucht Dieselbe ist als naturnothwendig 

auf J ii ue und (ihiuben liiiizunehmen, auch die Annahme, dass 
es auf dem Gebiete des StotllicheD „wirkiicho Neuschöpfungen" 
gebe. Vom praktischen Standpunkte ist vor Allem einzuwenden, 
dass sich nach dieser Theorie weder die queUenmässigen Ent- 
scheidungen durchweg rechtfertigen lassen, noch dass sie einen 
geeigneten Massstab für die Entscheidung der dort unentschieden 
gebliebenen FuJle bietet. Warum «uIl zunächst keine Spezi- 
fikatiuu bei Gruudstückeu stattünden, obwohl doch auch hier 
die Quellen von einer Umwandlung der Form sprechen?' 
Bei allen gasförmigen und flüssigen Körpern kann offenbar 
von einer Veränderung der Erscheinungsform gar nicht ge- 
sprochen werden, da hier eine fessbore, scheinbar kontinuirliche 
Gestalt fehlt. Wenn die Herstellung von Sauerstoö' aus atmo- 
sphärischer Luit keiue Spezifikation sein soll, „weil die blosse 
Ausscheidung eines schon als selbständiges Bing vorhandenen 
Stoffes aus der Verwendung mit anderen Stoffen nicht als Her- 
stellung einer neuen Sache angesehen werden könne,^ so folgt 
das ans dem aufgestellten Prinzip in keiner Weise. Unerklärt 
bleibt, warnin das Einschmelzen eines metallenen Gefüsses 
„Öachvernichtung" niclit Spezihkation sei, obwolil doch auch 
hier dne vollständige Oestaltsveränderung vorliegt» Während 
das Brennen von Ziegeln ohne Gestaltsveränderung quellen- 
massiger Spezifikationsfell ist, soll die Umformung eines Thon- 
klumpens zu etwas Rundom, Lanf:lichem , Ecki>;em keine 
Spezifikation sein, da es „immer derselbe Thunklumpen bleibe." 
Dagegen hat derjenige, weicher vielleicht aus Uebermuth einen 
kostbaren Becher einschmilzt und dann einen ganz kunstlosen 



0 -FV. 7 5 D. d. a. r, d. 41, It JUe ag», qui fuenU, denü ene 
aminsa propriu forma. 
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Becher hcrstrllr „(i«ich etwas Neues erzeugC Warum die 
Herstellung des elecirim im Gegensatz zu anderen Legirangen 
Spezifikation ist, obwohl in der Erscheinungsform daran nichts 
zu merken ist, bleiht unerkifirt Warum sollen die Träber, 
trotz der erlittenen, erheblichen Gestaltsverändernng keine mm 
aperics bilden? Sehr lehrreich ist iiameutlicli, wie rv,yiil;ir/ tlie 
Produktion des M etzgers behandelt. JDas Sohl.-u'hten ist keine 
Spezifikation. „Wer ein Thier tödtet, erzeugt keine neue Sache 
— den Leichnam l sondern entzieht* der vorhandenen blos (!) 
das Leben. Auch nach der TOdtung ist das geschlagene Rind 
noch immer dasselbe corpus, es ist blos (!) aus einem ani- 
matim zu einem leblosen geworden, es hat somit zwar (!) eine 
Aenderung erfahren, aber doch nicht eine solche, die es zu 
etwas Neuem macht^^ Bas Kochen und Braten ist ebenfalls 
keine Spezifikation „da auch dadurch nichts Neues erzengt, 
sondern nur das Torhandene zubereitet/ geniessbar gemacht 
wird," Mit dem geräucherten Schinken ist es nicht anders. 
Dagegen ist „die Erzeugung von Würsten bereits Spezitikation." 
Die durch Naturgesetz yoigeschriebene Grenze filr die wirklich 
schöpferische Th&tigkeit des Hetzers scheint also zwischen 
Schinkenwurst und Blasenschinken zu liegen. 

Es fehlt aber jede Begründung dafür, warum man der- 
artige ebenso unpraktische, wie willkürliche Annahmen, denen 
sich leicht noch eine iieibe anderer zufügen liesse, als natur- 
notfawendig betrachten muss. 

In einer tiefer gehenden Weise sucht Eitting' die nom 
speeies zu bestimmen. Er yersteht darunter nicht schlechthin 
die äussere Crestalt, sondern den Begriff der Sache, und dürfte 

*) Aach die HersteUung anatomischer Piipante würde hi«rnaeh 
keiae Spesifikation «ein, eondern nnr eine Zabereitong der beatehen* 
gebliebenen, bloe dee Lebens beraubten epeeie» Menach. 

*) A a. 0. S. 3. UebeieinstiDimend BrinSf Pandekten L» S. 573. 
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daduich freilich der Auflassung des Aristoteles, wie der Stoiker 

von dem eI$o? oder der ££■;, als dem aus der Natur der Dinge 
hervorp:ehendon, das Wesen bestiniiiieiiden Prinzip, näher 
künmitMi, wie diejenigen, welche lediglich die sinnlieh wahr- 
nehmbare form betonen. Eine Spezifikation soll demnach 
vorliegen, wenn der Begriff der alten Sache nnteigegangen 
und ein neuer Begriff an seine Stelle getreten ist Eine ge- 
wisse Annäherung an die Theorie von der äusseren Form 
wird aber wieder hergestellt durch den Satz, dass der wesent- 
liche Wechsel der äusseren Erscheinungsart den Begrilt' einer 
neuen Sache erzeuge. 

Bie Theorie steht auch in einer gewissen Besiehnng zu 
der Annahme Bechmanns^ dass ein neuer Name nnerläss- 
liche Voraussetzung der Spezifikation sei. Denn Fitting hält 
dafür, dass für die Feststellung der begrifflichen Verwandlung 
in eine neue Sache das beste Hülfsmittel die ^Sprache sei, so 
dass die Beibehaltung oder Aenderung des Namens wenigstens 
eine Präsumtion für oder gegen die Spezifikation begrOnde. 

Dass mit dem Namen allein nicht durchzukommen ist, 
dürfte auf der Hand liegen. A\is dem Glas werden durch 
Zerschlagen Sclierbon, aus den Aebren durch Dreschen Kurner, 
aus den Steinkohlen durch Verbrennen Asche, und dennoch 
wird in allen diesen Fällen keine Spezifikation angenommen. 
Dagegen hat eine neue Erfindung vielleicht noch gar keinen 
Namen erhalten. Und die Logik ist nach TJeberwindung des 
xsumiiiaiismus doch wohl darüber einig, dass nur eine ganz 
primitive Weise der Begrilisbildung von dem Namen ihren 
Ausgangspunkt nehmen kann.^ 

Also bedarf es doch anderer Elemente zur B^rifEBbildnng; 
Und da stehen wir wieder vor dem Nidits oder der Willkür. 

1) A, a. 0. S. 44. 

2) Sehr viel schärfer sagt das Ueberweg, Logik 8. 153. 
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Bas Ei s. B. ist nach Fitting^ mit dem Thiere nicht identisch, 

dagegen sind Raupe, Puppe, Schmetterling oiii und dasselbe 
b^rifllich identische Tliier. Welche Resultate ergeben sich, 
daraus für die Seideuproduktion? Der in seiner Bedeatang 
für die Produkte wesentliche Vorgang, das Einspinnen der 
Baupe und die Entstehung des Cocons ffillt nicht unter die 
Spezifikation, wohl aber das Werden der Raupe aus dem Ki. 
Auch bei Herstellung eines anderen Individuums gleiclier Art 
versagt die Begriffstheorie vollständig. 

Kurzum es lässt sich auch vom Standpunkte dieser 
Theorie , eine einigermassen sichere und zweckmässige Bechts- 
anwendung nicht erzielen. 

Vor allen Dingen felilt es aber auch Iner an dem Nach- 
weis, dass die Quellen diese Theorie zu Grunde legen. 

Bremer ist bei seiner Kritik der Aufstellungen Bech- 
manne und Eittings dazu überg^angen, dem Werth^ des Pro- 
ducts eine gewisse Bedeutung beiznl^n. Br hat darin schon 
sahireiche Vorgänger gehabt. So führt Meykow» an, dass 
schon Connanus* die Ansicht vertreten habe, dass darauf 
gesehen werden müsse, ob Arbeit oder Stoff werthvoller sei. 
Der Satz ist insbesondere in das französische Becht in der 
Weise Übergegangen, dass hier* als Bedingung des Eigen- 
Ihnmserwerbs durch Spezifikation gesetzt ist: si — la main 
^oettvre äait feilem^ impmi<(nte qtCelle surpassät de heaucoup 
la viileur de ki matiire cmphn/ce. Hier ist zunächst nur zu 
koQStatiren, dass ein solcher Satz sich in den römischen 

') A. a. 0. S. 10. 
») A. a. 0. S. 41. 

3) A. a. 0. ij. 158. 

*) Seine Di»8. de pretio affectionis in res fungibües nan cadctite 
war mir nicht ziigängÜ! h. 

*) Art, 57 J Code civil. 
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Quellen wicht liudet, und datis sicli auch aus dorn Begriff 
der nova speeies an sich das Erforderniss einer bestinunten 
Wertfaielatioii zwischen Arbeit und Stoff nicht herleiten läset. 
Das Torlftufige iMgebniss ist also: In Fol^ der inneren 

Unwahrheit der zu Grunde lio/^enden naturphilosophischen 
Vorstellungen lässst sich aus den roinisciien Quellen und der 
an diese angelehnten Doktrin kein Prinzip entwickeln, nach 
welchem der Begriff der Neuheit für die Bechtsanwendnng 
naher bestimmt werden könnte. Eine blos relative Identität 
oder Nichtidentität lässt sich überhaupt durch eine forma- 
listische Untersuchung nicht näher bestimmen. 

Will man den Eigenthuniserwerb durch Spezifikation 
wegen Unbeätimmbarkoit seiner Voraussetzung nicht ganz 
fallen lassen, so wird man auch hier wieder den Zweck auf- 
zusnchen haben, der mit der in Bede stehenden Bechls- 
norm verfolgt wird, nm aus diesem Zweck die Yoraus- 
setzuMf^eu ihrer Anwendung zu bestirauien. Man ist dabei 
berechtigt, nicht nur für die modf^rnen Gesetzgebungen, son- 
dern auch für das gemeine Hecht denjenigen Zweck aufzu- 
suchen, der nach dem Bechtsbewusstsein der Gegenwart mit 
dem Satze verfolgt wird, und zwar um so mehr, als in den 
römischen Quellen ein solcher leitender Zweckgedanke nicht 
zum Ausdruck gelangt ist. 

Danach kann der Zweck des Eigenthumserwerbs durch 
Spezifikation allein sein ein massvoller Schutz der redlichen 
Arbeit Ton diesem Gesichtspunkte aus ergiebt sich zunächst, 
dass es sich um Arbeit, und zwar um redliche Arbeit 
handeln muss. Im weiteren bedarf es eines Arbeitserfolges 
von wirthschaftlichi-T Bedeutung. Es nniss in wirthscliattlieh 
zweckmässiger Weise ein Produkt hergestellt sein, das eine 
bisher nicht vorhanden gewesene nützliche Verwendung ge- 
stattet ITnd endlich bedarf es eines wirthschafÜUohen Ueber- 
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wiegbns der Bedeutung der erforderlich gewesenen Arbeit 
über die Bedeutung des Stoffes. 

Dass mit diesen Kegeln nicht allo Zweifel g-ehoben 
sind, dass in der That zur Feststellung im Einzelfalle die 
Erfahrungen des Lebens und der besonderen Technik heran- 
zuziehen sind, und schliesslich doch noch för richterliches 
Ermessen Baum bleibt, soll nicht geleugnet werden. Es be- 
steht aber ^ne bestimmte Richtschnur, welche sichere und 
zweckmässige Ergebnisse verbürgen kann. 

Für die jedenfalls erforderliche Umgestaltung der 893 bis 
896 des Entwurfs eines bürgerlichen Gesetzbuches lassen sich die 
gefündenen Ergebnisse ohne weiters verwerthen. Aufzunehmen 
ist ganz selbstverständlich das Erfordemiss der Redlichkeit 
Aufzunehmen ist ferner die Bestimmung, dass auch die Ver- 
arbeitung durch Andere zur Spezifikation führt. Zu vermeiden 
ist als an sicii inhaltlos nach dem Vorbilde des preussischen 
Bechts das Erforderniss der Neuheit der herzustellenden 
Sache. Das in § 894 für einzelne Fälle der SpezijSkation 
aufgestellte Erfbrderniss des Ueberwiegens des Werths des 
Produkts gegenüber dem Werihe des Stolles ist mich dem 
Muster des französischen Kechts zu verallgemeinern. Dann 
bedarf es auch des besonderen § 894 nicht mehr. Endlich 
ist auch der in den §§ 895, 896 statuirte Untergang ding- 
licher Rechte, welche an dem Stoffe bestanden, auf den Fall 
einer redlichen, d. h. also in diesem Falle in Unkenntniss 
des dinglichen Reclits vorgenommenen Spezifikation zu be- 
schränken. 

Hiernach ergäben sich etwa folgende Bestimmungen: 
„Wer redlicher Weise selbst oder durch andere eine bew^- 
liche Sache so verarbeitet, umbildet oder bearbeitet, dass der 
Werth des Stoffes hinter dem Werthe des Arbeitsergebnisses 

bedeutend zurücktritt, erwirbt dadurch das Eigenthum an dem 
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Arbeitsergebniss. Unter den gleichen Vorftussoteungen er- 
löschen <lio an dem Stofl'e begriindoten Rechte Dritter, in- 
sofern ihr Bestaud dem Hersteller bei Beginn der Arbeit un- 
bekannt war.** 

Ein nSheres Eingehen anf die Bedeutong des Identitäts- 
problems für den Fall des sog. error in siibstatiHa muss Wer 
unterbleiben. Wenn die Kömor' hier darauf Gewicht gelegt 
haben, ob trotz des Irrthums für Vorstellung und Wirklich- 
keit Mdm subskuUia (ouota) bleibt ^ , so fuhrt die Einsicht in die 
Undnrchführbarkeit dieses Grundsatzes und sein Ersatz durch 
den Zweckgedanken dazu, auf di^enigen Eigenschalten Ge- 
wicht zu legen, welche einen erheblichen Einfluss auf das 
Zustandekümmeu der betreffenden Geschäfte zu äussern pflegen.* 
Und hier sind es freilich die Vorkehrsauschauungen, weiche 
darüber unmittelbar die beste Auskunft geben können. Im 
Ergebniss war es daher z. B. wohl richtig, wenn die Börner 
beim Kauf too Sklavinnen wohl auf das Gescfalechti nicht 
aber auf die Virginität Gewicht legten.* Dass es sich aber 
dabei um keinen festen Massstab iiinsichtlich der Identität 
handelt, zeigt schon der Umstand, dass der Irrthum über die 
Yirginität nach protestantischem Eherecht die Ehe beein- 
trächtigt.* Unter dem, nach dem Zwecke des BechtsverhiUt- 
nisses veränderten Gesichtspunkte erlangt derselbe Umstand 
eine ganz andere Bedeutung. Nach der Anschauung des 



') Fr. 9 § 2 I) de conti: empt. 18, 1. Dazu W iudsch^id a. a. 0. 
I, § IG (in den älteren Auflagen). 

-J Den auch hier vorhandenen Zusammenhang mit der stoischen 
Philosophie deutet an Cicero, de of'ficüs III, cap. 'JH, 10 — 13. 

^) So schon § 81, I, 4. A.L.Ji. und jetzt § 94 Abe. 2 des Entr 
Wurfs zweiter Lesung. 

*) i'r. § 11 § 1 I). eud. t. 

^) Schalte. Kirchenrecht, 4. Aufl. Ü, 380. 
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protestantischen Eherechts ist es eben ein Irrthum über eine 
Eigenschaft, welche bei Schliessung einer £he<^ im Allgemeinen 
in relevantor Weise Toransgesetzt zu werden pflegt. 

§ 7. Ergebniss. 

Das Ziel dieser Erörternngen war nicht so sehr auf die 
Beantwortung der Binzelfrageu, als auf die Auffindung eines 

allgemeinen, die Fragen der Identität und der Neuheit be- 
herrschenden Prinzips gerichtet. 

In dieser Hinsicht blieb das Ergebniss zunächst ein 
negatives. Es giebt kein Prinzip und kann kein Prinzip 
geben, nach dem die Identität oder l^chtidentitSt an sich und 
für alle Fälle festgestellt werden könnte. Die juristische Be- 
trachtung^ der einzelneu Fälle hat hier die allgemeinen philo- 
sophischen Erwägungen bestätigt. Identität oder Neuheit 
sind ebenso wie Individualität und Wesenheit, im Allgemeinen 
ganz schwankende, nidit fizirbare Bezeichnungen. 

Daraus folgt gesetzestechnisch, dass es sich im All- 
gemeinen, und insoweit es sich nicht um eine absolute Iden- 
tität oder die allerdings hestininibaru persönliche Individua- 
lität handelt, nicht emptiehit, diese Begriffe ohne nähere 
Bestimmung zur Voraussetzung von Bechtsfolgen zu machen. 

Bei der Rechtsanwendung muss, soweit Identität 
oder Nichtidentität in Frage steht, stets der einzelne Fall 
ins Auge getasst werden. Krgiebt sich hier, dass in der 
That die blosse Identität oder Nichtidentität ohne irgend eine 
nähere Bestimmung, aber doch in einem relativen 8inne ein 
wesentliches Xhatbestandsmoment der Bechtsnorm bildet, so 
ist die Bechtsnorm streng genommen unausführbar. 

<^ § 40 II, 1 A. L. B. setzt nooh hinzu «von dieser Art«. 
F«<8a1i6 t R. von JtarfBC. IL 6 



Digitized by Google 



— 74 - 

Nur dadurch läset sich dieselbe aufrechterhalten, dass 

ihr Zweck aiifgesuclit und die z\veck_i;omässt' Voraussetziiug- 
für deu Eintritt der ßechts Wirkung ermittelt und im Eiazel- 
ialie erfordert wird. 

Namentlich hat sich in denjenigen fällen, welche Yor- 
zugsweise praktische Bedentnng für die Gegenwart bean- 
spruchen, bei der Klagftndemng und bei der Spezifikation, 
auf dem (lebiete des UiiktirptTlichen uiid (h-s Ktirperliclien, 
gezeigt, dass nur von diesem Gesiciitspuukte aus eine be- 
friedigende Lösung des Problems möglich sei. 

Der dem Rechte im Ganzen, wie der Weltordnung übeiv 
haupt, zu Grande li^nde Zweckgedanke, brachte die Bettung 
aus einer sonst haltlosen Lage. Bei seiner Anwendung auf 
dem Gebiete des Vermr>gensro('lits treten naturgemäss die 
wirthschaftlichen Interessen in den Vordergrund. la 
höherer und vollkommener Auffassung erfordert er aber auch, 
und zwar sogar in erster Linie, die Berücksichtigung des 
Sittengesetzes. 

Wenn dieser C^edanke in neuerer Zelt auf Hechtsauffassung, 
Keehtsunwendung und Gesotzgubung; müclitigen, stets noch 
wachsenden Einfluss wiedergewonnen hat, so ist das in erster 
Linie der Wirksamkeit des Mannes zuzuschreiben, zu dess^ 

» 

Jubeltage diese Zeilen geschrieben sind. Er hat sich als der 
bedeutendste und firachtbarste Yertreter der Zweckidee erwiesen. 
Auf seine Gfedanken konnten sich die Ergebnisse dieses Auf- 
satzes vorzugsweise aufbauen. 

Sollten sich dieselben als richtig erweisen, so könnten 
sie einen kleinen Theil der praktischen Beth&tigung des Dankes 
bilden, den die Bechtswissenschaft den Arbeiten Rudolf yon 
Jhe rings schiddet. 

— — 
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